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DIRITTO PENALE INTERNAZIONALE DERECHO PENAL INTERNACIONAL INTERNATIONAL CRIMINAL LAW
ABSTRACTS

L'articolo prende origine da una denuncia presentata presso la Procura della Corte Penale Internazionale da un
team di avvocati di una clinica legale francese in tema di migrant related crimes: in essa si espongono le ragioni di
fatto e di diritto per cui i vertici politici dell'UE e dei suoi Stati membri dovrebbero essere ritenuti corresponsabili
di crimini contro 1'umanita.

Al fine di analizzare la possibile sussistenza di una responsabilitd penale dei vertici politico-istituzionali implicati
nella cooperazione con la Libia, I'analisi si snoda in tre direzioni: nella prima parte si ripercorre la trama degli
accordi stipulati tra I'Italia e la Libia e si illustrano le strategie operative messe in campo (anche a livello europeo)
per arginare i flussi migratori; nella seconda parte, si analizzano alcuni profili relativi al possibile esercizio della
giurisdizione della Corte Penale Internazionale; infine, si esamineranno i criteri imputativi che consentirebbero di
ascrivere la responsabilita per i migrant related crimes ai vertici politico-istituzionali italiani ed europei.

El articulo tiene su origen en una denuncia presentada ante la Fiscalia de la Corte Penal Internacional por un
equipo de abogados de una clinica juridica francesa en relacién a crimenes cometidos en contra de personas
migrantes. La denuncia expone las razones de hecho y de derecho por las que los dirigentes politicos de la UE y
sus Estados miembros deben ser considerados corresponsables de crimenes contra la humanidad. Para analizar
la posible existencia de responsabilidad penal de los responsables politicos e institucionales implicados en la
cooperacién con Libia, el andlisis se desarrolla en tres direcciones: primero, se describe la trama de los acuerdos
entre Italia y Libia y se ilustran las estrategias operativas puestas en marcha (incluso a nivel europeo) para frenar
los flujos migratorios; segundo, se analizan algunos perfiles relativos al posible ejercicio de la jurisdiccién de la
Corte Penal Internacional; por dltimo, se examinan los criterios que permitirian atribuir a los dirigentes politicos
e institucionales italianos y europeos responsabilidad por los delitos relacionados con la migracién.
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"The paper has its origin in a complaint lodged with the Prosecutor Office at the International Criminal Court by a
team of lawyers from a French legal clinic, concerning migrant-related crimes: the complaint points out the factual
and legal grounds according to which the EU and its Member States leadership should be deemed accomplices
in crimes against humanity.In order to assess the criminal liability (if any) of the individuals belonging to the
leadership who cooperate with the Libyan government, the paper follows a threefold route: firstly, the agreements
between Italy and Libya are examined, pointing out the operational strategies (even at the European level) aimed
to limit migration; secondly, some profiles of ICC jurisdiction are analysed; finally the criteria to blame the Italian
and European leadership for migrant related crimes are examined.
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Che genere d’uomini é questo? che barbara patria
permette quest'uso? Ci negano il rifugio della spiaggia;
muovono guerra, vietano di fermarci sul lido.

Se spregiate il genere umano e le armi dei mortali,
almeno temete gli dei, memori del bene e del male.

(VirGiLio, Eneide, libro 1, 539-543, trad. di L. Canali)

Premessa.

Da ormai diversi anni il tema della gestione dei flussi migratori provenienti dall’Africa e
dal Medio Oriente ha assunto importanza centrale nell’agenda politica e nel dibattito pubbli-
co per gli Stati membri dell'UE.

L'importanza di tale tema si accentua per gli Stati di frontiera: i Paesi che geografica-
mente si configurano come luoghi di primo approdo sopportano infatti i piti pesanti oneri,
in applicazione del c.d. Regolamento Dublino III'. Non a caso in Italia si invocano da piu
parti azioni di contrasto al fenomeno migratorio e, in risposta a tali richieste, i governi che si
sono succeduti negli ultimi due decenni hanno stipulato una fitta rete di accordi bilaterali con
gli Stati della sponda meridionale del Mediterraneo e in particolare con la Libia, in quanto
proprio in questo Paese convergono le ondate migratorie dirette verso 'Europa e provenienti
dall’Africa settentrionale e sub-sahariana (nonché, in misura minore, dal Medio Oriente). Sul
piano operativo, la collaborazione con la Libia si ¢ sviluppata in due modi: dapprima (biennio
2009-2010) mediante una sistematica prassi di respingimenti diretti operati dalle autorita di
frontiera italiane verso la Libia; successivamente, delegando alla Libia le operazioni necessa-
rie ad impedire che i migranti raggiungano 1'talia, ovvero — per usare un termine mutuato
dalle scienze economiche — realizzando una politica di “esternalizzazione” delle frontiere?. In
sostanza, il modello dell’esternalizzazione delle frontiere implica che gli Stati di destinazione
stipulino accordi internazionali o raggiungono intese politiche con altri Stati afhnché questi
ultimi trattengano entro i propri confini i migranti.

E tuttavia ormai innegabile che i migranti trattenuti in Libia subiscano gravi e sistemati-
che violazioni dei diritti umani, come documentato in numerosissimi rapporti curati da orga-
nizzazioni internazionali (quali il Consiglio d’Europa’, TOIM, I'Alto Commissariato ONU
per i diritti umani, 'Alto Commissariato ONU per i diritti dei rifugiati) e organizzazioni non
governative (tra cui Amnesty International, Oxfam*, Human Rights Watch®, ecc.). Sulla scor-

1 Si tratta del Regolamento (UE) n. 604/2013 del Parlamento europeo e del Consiglio, del 26 giugno 2013, che stabilisce i criteri e i
meccanismi di determinazione dello Stato membro competente per lesame di una domanda di protezione internazionale presentata in uno
degli Stati membri da un cittadino di un Paese terzo o da un apolide. Ai sensi dell’art. 13 del citato Regolamento, lo Stato membro di primo
ingresso del richiedente asilo deve farsene carico, occupandosi dellesame della sua domanda di protezione internazionale, dell'accoglienza
e di ogni altra questione connessa.

2 11 termine “esternalizzazione” (o outsourcing) nelle scienze economiche descrive la pratica delle imprese di ricorrere ad altre imprese per
lo svolgimento di alcune fasi del processo produttivo o per attivita di supporto: la circostanza che il rapporto intercorra tra due imprese
diverse consente di distinguere questo concetto da quello di “delocalizzazione”, consistente nel trasferimento allestero di parte delle attivita
produttive di un'impresa senza che tali attivita siano affidate ad imprese terze ma semplicemente a proprie filiali o sedi estere.

3 Cfr. CounciL oF EuropE (2010).

4 Cfr. Oxram (2017).

5 Cfr. SUNDERLAND € SALAH (2019).
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ta di queste reiterate denunce, nel 2019 ¢ stata presentata presso la Procura della Corte Penale
Internazionale una corposa comunicazione redatta da un zeam di avvocati di una clinica legale
francese in cui si espongono le ragioni di fatto e di diritto per cui i vertici politici del'UE e dei
suoi Stati membri dovrebbero essere ritenuti corresponsabili di crimini contro 'umanita sia in
relazione alle morti in mare, sia in relazione alle atrocitd commesse nei campi di detenzione
libici in cui i migranti vengono rinchiusi®.

Tali prospettazioni si collocano, dunque, sul terreno del diritto penale internazionale e, ove
se ne accertasse la fondatezza, implicherebbero una responsabilita penale delle persone fisiche
che hanno ricoperto e ricoprono ruoli apicali nei processi decisionali e operativi attraverso
cui si estrinseca la cooperazione con la Libia’. In via preliminare, occorre infatti ricordare che
tratto distintivo della giustizia penale internazionale & quello di essere un sistema caratterizza-
to da un marcato orientamento apicale del rimprovero®. Questo aspetto emerge in modo chiaro
dall'esame di alcune opzioni fondamentali accolte nel sistema: l'irrilevanza delle qualifiche
ufficiali e, conseguentemente, delle immunitd concesse dal diritto interno o internazionale
in connessione a cariche di vertice (art. 27 dello Statuto); la previsione di una specifica nor-
ma sulla command responsibility (art. 28); la previsione di cui all’art. 17(1)(d) dello Statuto (e
linterpretazione giurisprudenziale che si & fatta strada su di esso)’. Proprio la disposizione da
ultimo citata, introducendo un criterio di generale esiguita che rende inammissibili casi di gra-
vita insufficiente a giustificare un intervento, ¢ il parametro che meglio si presta a individuare
la competenza ratione personae della Corte Penale Internazionale!: secondo l'esegesi datane
dalla stessa Corte, tale norma deve essere interpretata come «intesa ad assicurare che la Corte
intraprenda azioni soltanto contro i pit alti Jeader sospettati di essere i maggiori responsabili
dei crimini commessi»': e dunque, per quanto riguarda il tema in esame, si tratterebbe di
capi di Stato e di governo, Ministri dell'Interno, vertici degli apparati di sicurezza (italiani ed
europei) preposti al controllo delle frontiere.

LUincipiente indagine ha lobiettivo di analizzare la possibile sussistenza di una responsa-
bilitd penale dei most senior leaders implicati nella cooperazione con la Libia e, a tale fine, si
articola in tre parti: nella prima parte si ripercorrera la trama degli accordi stipulati tra I'Ttalia
e la Libia e si illustreranno le strategie operative messe in campo (anche a livello europeo)
nell'ultimo decennio per arginare i flussi migratori provenienti dal Mediterraneo; nella se-
conda parte, si analizzeranno alcuni profili relativi al possibile esercizio della giurisdizione
della Corte Penale Internazionale per i crimini commessi a danno dei migranti, in particolare
tenendo conto del fatto che la Libia non ¢ tra gli Stati sottoscrittori dello Statuto di Roma;
infine, si esamineranno i criteri imputativi che consentirebbero di ascrivere la responsabilita
per i migrant related crimes ai vertici politico-istituzionali italiani ed europei.

Lungi dall'essere un’ipotesi puramente teorica, la possibile apertura di un’indagine per cri-
mini contro 'umanitd commessi ai danni dei migranti ¢ al vaglio del Procuratore della Corte
Penale Internazionale gia da alcuni anni. Sin dal 2016, infatti, in occasione della presentazione
dell’XT Rapporto al Consiglio di Sicurezza delle Nazioni Unite sulla situazione in Libia, il
Prosecutor esprimeva la propria preoccupazione per le violenze cui erano sottoposti i migranti
in transito in Libia, sottolineando come la detenzione di migliaia di essi costituisse un'impor-
tante fonte di finanziamento per molte milizie'? e successivamente annunciando di aver preso

¢ Cfr. SHATZ e Branco (2019).

7 Questione differente (che esula dall’analisi del presente contributo) ¢ quella relativa alla responsabilita per atti internazionalmente illeciti
che si potrebbe configurare a carico degli Stati, o dell'intera UE, per le gross violation dei diritti umani dei migranti commesse in Libia,
secondo quanto previsto dal Draft Articles on Responsibility of the States for Internationally Wrongful Acts, adottato dalla Commissione ONU
del Diritto Internazionale nel 2001 e dal Draft Articles on Responsibility of International Organizations del 2011. Su questi specifici temi, cfr.:
DE ViTTOR (2018), pp. 5 ss.; PAscALE (2018), pp. 413 ss. ¢, piu di recente, PascaLE (2019), pp. 35 ss.

$ In questi termini CorNAccHIA (2009), p. 32 ¢ pp. 219 ss.; analogamente, D. PuLitano (2007), p. 78: «Questo [il diritto penale
internazionale] ¢ un diritto che si rivolge precipuamente contro la criminalitad dei detentori del potere, anche (e soprattutto) di potere
statuale: & un sistema di giustizia che vuol far valere il principio di responsabilita “verso I'alto”>.

? Cfr. CornaccHIA (2009), cit., p. 32.

10 Lart. 17(1)(d) espressamente dispone che la Corte dichiari I'inammissibilita quando il caso non & «di gravita sufficiente a giustificare
ulteriori azioni da parte della Corte» stessa.

" Cfr. ICC, Situation in the Democratic Republic of Congo, 10 Febbraio 2006, Pre-Trial Chamber I, Decision on the Prosecutor’s Application
for Warrents of Arrest, Art. 58, N° 01/04-01/07, § 51, in www.icc-cpi.int: «the Chamber considers that the additional gravity thershold
provided for in article 17(1)(d) of the Statute is intended to ensure that the Court initiates cases only against the most senior leaders
suspected of being the most responsible for the crimes within the jurisdiction of the Court allegedly committed in any given situation
under investigation».

12 Cfr. Tue OFFICE OF THE PROSECUTOR (2016a), §21; Tue OFFICE OF THE PROSECUTOR (2016b) § 22.
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in esame la possibilita di apertura di un’indagine in relazione ai sospetti crimini'. Anche nei
successivi Report — e sino ai pill recenti presentati nel 2019 e nel 2020 — il Procuratore ha
ribadito la gravita e la portata dei crimini presumibilmente commessi a danno dei migranti
specialmente nei centri di detenzione, ha dichiarato di aver intrapreso attivita investigative,
condividendo informazioni e collaborando con una rete di agenzie nazionali e internazionali,
ed ha ripetutamente dichiarato di aver preso in esame un possibile avvio dell'indagine“.

2 Il sistema degli accordi bilaterali tra Italia e Libia in tema dilotta
¢ all'immigrazione irregolare.

La cooperazione italo-libica in tema di lotta all'immigrazione clandestina risale all’Accordo
per la collaborazione nella lotta al terrorismo, alla criminalita organizzata, al traffico illegale di
sostanze stupefacenti o psicotrope ed all’immigrazione clandestina, firmato a Roma il 13 dicembre
2000" ed entrato in vigore il 22 dicembre 2002: tale Accordo, che si limitava ad introdurre la
generica disponibilita della parti a collaborare essenzialmente attraverso lo scambio di infor-
mazioni ed una non meglio precisata «reciproca assistenza e cooperazione», non ebbe peraltro
alcun seguito immediato e, per alcuni anni, non vennero adottate concrete misure di collabo-
razione nella lotta all'immigrazione clandestina’®.

Qualche anno dopo, precisamente il 29 dicembre 2007, in esecuzione del precedente Ac-
cordo di cooperazione I'Ttalia e la Libia adottavano due protocolli’’, in cui si prevedeva: lorga-
nizzazione congiunta di pattugliamenti marittimi; la cessione di unita navali italiane; 'impe-
gno, da parte dell'Ttalia, ad avviare unopera di mediazione politico-diplomatica con I'UE volta
ad assicurare i finanziamenti necessari alla fornitura dei mezzi navali, la fornitura di un sistema
di controllo delle frontiere libiche terrestri e marittime e I'adozione di un Accordo quadro tra
I'UE stessa e il Governo libico.

La cooperazione tra i due Paesi si intensificava nei mesi successivi con I'avvio di negoziati
volti alla stipulazione di un Trattato di amicizia, partenariato e cooperazione tra la Repubblica
italiana e la Gran Giamabhiria araba libica popolare socialista (c.d. Trattato di Bengasi), successi-
vamente sottoscritto il 30 agosto 2008 dall’allora Presidente del Consiglio Silvio Berlusconi e
dal Jeader libico Gheddafi e, infine, ratificato con 1. 6 febbraio 2009 n. 40.

Tra i numerosi aspetti della cooperazione prevista dal Trattato di Bengasi, I'articolo 19
disciplinava la collaborazione nel contrasto all'immigrazione clandestina, facendo espresso
rinvio all'intero corpus di accordi, protocolli attuativi ed intese tecniche sino ad allora intercor-
si tra il Governo italiano e quello libico®™. Il “sistema delle fonti” rilevante in materia veniva

13 Cfr. Tue OFrFicE oF THE ProsecuTOR (2016¢), § 29.

14 Da ultimo v. THE OFFICE OF THE PROSECUTOR (2020b), §§ 26-29. In precedenza, si vedano: THE OFFICE OF THE PROSECUTOR (2020a),
§§ 28-32; Tue Orrice oF THE ProsecuTor (2019b), §§ 30-33.; THE OFFIcE oF THE ProsEcuTOR (2019a), §§ 30-38; TuE OFFICE OF
THE ProsecuTor (2018b), §§ 32-35; Tur OrricE oF THE PROSECUTOR (2018a), §§ 28-29 e 32-34; Tur OFFICE OF THE PROSECUTOR
(2017b), §§ 32-35; Tae OFFICE OF THE PROSECUTOR (2017a), §§ 22-26; THE OFFICE OF THE PROSECUTOR (2016d), § 26; THE OFFICE
OF THE PROSECUTOR (20162), § 21.

> Cfr. Accordo tra il Governo della Repubblica Italiana e la Grande Giamahiriya Araba Libica Popolare Socialista per la collaborazione nella lotta
al terrorismo, alla criminalita organizzata, al traffico illegale di stupefacenti e di sostanze psicotrope ed all’immigrazione clandestina, firmato a
Roma il 13 dicembre 2000, pubblicato in Supplemento Ordinario alla Gazzetta Ufficiale, n. 111 del 15 maggio 2003 — Serie generale. Pur
avendo, con ogni probabilita, «<natura politica» ai sensi dell’art. 80 Cost., e richiedendo pertanto I'adozione di una legge di autorizzazione
alla ratifica, 'Accordo veniva stipulato in forma semplificata. All'articolo 1, lett. D, rubricato come «Lotta all'immigrazione illegale», esso
prevedeva l'introduzione di politiche comuni in materia di lotta all'immigrazione clandestina, ed in particolare: lo «scambio di informazioni
sui flussi di immigrazione illegale, nonché sulle organizzazioni criminali che li favoriscono, sui modus operandi e sugli itinerari seguiti»;
lo «scambio di informazioni sulle organizzazioni specializzate nella falsificazione di documenti e passaporti»; la «reciproca assistenza e
cooperazione nella lotta contro I'immigrazione illegale». L'Accordo specificava che gli impegni bilaterali erano assunti dalle parti «nel
rispetto delle legislazioni nazionali» (art. 1) e senza pregiudizio degli «impegni assunti con altri Trattati bilaterali o multilaterali stipulati
dalle Parti» (art. 8).

16 In proposito, cfr. BaATTIsTA (2011), p. 2 € fonti ivi citate, il quale segnala come nel periodo considerato I'unica concreta misura posta in essere
sia stata la stipulazione di accordi di riammissione nell’agosto 2004 ad opera del governo Berlusconi; si tratta di accordi «rimasti invero segreti
malgrado le pressioni delle forze parlamentari di opposizione perché se ne pubblicasse il contenuto e I'invito del Parlamento europeo perché
“[fosse] reso pubblico ogni accordo di riammissione concluso con la Libia”» (cfr. Eurgpean Parliament Resolution on Lampedusa, 14 April
2005, § 8, in https://www.europarl.europa.eu/sides/getDoc.do?pubRef=-//EP//TEXT+TA+P6-TA-2005-0138+0+DOC+XML+V0//EN
7 11 Protocollo tra la Repubblica Italiana e la Gran Giamahiria Araba Libica Popolare Socialista e il Protocollo aggiuntivo tecnico-operativo
al Protocollo di cooperazione tra la Repubblica Italiana ¢ la Gran Giamabiria Araba Libica Popolare Socialista per fronteggiare il fenomeno
dell’immigrazione clandestina, entrambi firmati a Tripoli il 29 dicembre 2007.

8 Le due parti — recita la norma — «intensificano la collaborazione in atto nella lotta al terrorismo, alla criminalitd organizzata, al traffico di
stupefacenti e all'immigrazione clandestina, in conformita a quanto previsto dall’Accordo firmato a Roma il 13.12.2000 e dalle successive
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quindi completamente ridisegnato dal Trattato di Bengasi che, effettuando un rinvio espresso
«a quanto previsto dall’Accordo firmato a Roma il 13.12.2000 e dalle successive intese tec-
niche», disponeva che la successiva collaborazione nella lotta all'immigrazione clandestina
dovesse svolgersi «in conformita» ad esse (in particolare, ai due protocolli del 2007): conside-
rata lestrema genericita delle norme di cui al precedente Accordo, con tale rinvio il Trattato di
Bengasi rimetteva in misura assai ampia la definizione della disciplina di dettaglio nelle mani
del Governo e dell’Autoritd amministrativa'’.

Un ulteriore tassello nel quadro della cooperazione italo-libica ¢ dato dall’Accordo di Tri-
poli del 3 aprile 2012, sottoscritto dall’allora Ministro dell'Interno Annamaria Cancellieri e
dal suo omologo libico Fawzi Altaher Abdulali®: in tale accordo si esprimeva apprezzamento
per il programma di addestramento degli ufficiali di polizia libica gia avviato da parte dellTta-
lia e ci si impegnava a proseguirlo; si rimarcava I'urgenza di interessare la Commissione Eu-
ropea affinché fornisse il proprio sostegno per «ripristinare i centri di accoglienza presenti in
Libia», secondo le necessita indicate dalla parte libica; si ribadiva 'impegno dell'Ttalia a fornire
i mezzi tecnici e le attrezzature necessarie al monitoraggio dei confini.

A valle del predetto sistema si colloca, infine, il pitt recente strumento della politica di
esternalizzazione delle frontiere italiane in Libia: il Memorandum d’intesa sulla cooperazione
nel campo dello sviluppo, del contrasto all’immigrazione illegale, al traffico di esseri umani, al con-
trabbando e sul rafforzamento della sicurezza delle frontiere tra lo Stato della Libia e la Repubblica
italiana sottoscritto dal Presidente del Consiglio dei Ministri Paolo Gentiloni e dal Capo Go-
verno di Riconciliazione nazionale della Libia, riconosciuto dall'Unione europea e dall'Ttalia,
Fayez Mustafa Serraj. Si tratta di un accordo internazionale bilaterale stipulato in forma sem-
plificata ed entrato in vigore quindi alla data della firma, avvenuta a Roma il 2 febbraio 2017.11
Memorandum impegna entrambe le parti ad intraprendere azioni finalizzate all'<adeguamento
e finanziamento dei centri di accoglienza» (art. 2 n. 2), nonché alla «formazione del personale
libico all'interno dei centri di accoglienza summenzionati per far fronte alle condizioni dei
migranti illegali, sostenendo i centri di ricerca libici che operano in questo settore» (art. 2 n.
3); in particolare, poi, la parte italiana si impegna «a fornire supporto tecnico e tecnologico agli
organismi libici incaricati della lotta contro I'immigrazione clandestina, e che sono rappresen-
tati dalla guardia di frontiera e dalla guardia costiera del Ministero della Difesa, e dagli organi
e dipartimenti competenti presso il Ministero dellInterno» (art. 1 lett. ¢). La durata dell’ac-
cordo prevista ¢ di tre anni con rinnovo tacito alla scadenza per altri tre anni salvo notifica per
iscritto di una delle due Parti contraenti, almeno tre mesi prima della scadenza del periodo
di validita. Posto che nessuna delle due parti si ¢ opposta alla prosecuzione, il Memorandum &
stato tacitamente rinnovato lo scorso 2 novembre 2019 ed ¢ tuttora in vigore.

3. «I sommersi e i salvati» dalle strategie operative dell’'ultimo
decennio.

Nella cornice normativa appena descritta si inserisce I'ultimo decennio di politiche an-
ti-migratorie, sulle quali conviene ora appuntare I'attenzione per comprendere come, sul piano
operativo, sia stato perseguito lobiettivo di contenere i flussi migratori provenienti dalla rotta
mediterranea. In proposito, possono distinguersi tre successive fasi: una prima segnata dalla
prassi dei respingimenti diretti operati dall'Ttalia; una seconda, successiva alla c.d. Primave-
ra Araba e alla sentenza Hirsi, caratterizzata dall’avvio delloperazione umanitaria e militare
Mare Nostrum e dalla sua sostituzione con loperazione T7ifon, che segna l'inizio dell'europeiz-
zazione della cooperazione con la Libia; una terza, nella quale si potenzia e si ufficializza la
vera e propria politica di esternalizzazione delle frontiere in Libia.

intese tecniche, tra cui, in particolare, per quanto concerne la lotta all'immigrazione clandestina, i Protocolli di cooperazione firmati a Tripoli
il 29 dicembre 2007» (primo commay). Inoltre, «<sempre in tema di lotta all'immigrazione clandestina, le due parti promuovono la realizzazione
di un sistema di controllo delle frontiere terrestri libiche, da affidare a societa italiane in possesso delle necessarie competenze tecnologiche. I1
Governo italiano sosterra il 50% dei costi, mentre per il restante 50% le due Parti chiederanno all’'Unione Europea di farsene carico» (secondo
comma).

¥ In questo senso, cfr. BATTISTA (2011), cit., p. 7.

20V, Processo verbale della riunione tra il Ministro dell’Interno della Repubblica Italiana ed il Ministro dell’Interno della Libia ( Tripoli, 3 aprile
2012).11 testo ¢ leggibile in https://stranieriinitalia.it/wp-content/uploads/2012/06/accordolibial 8giu2012.pdf.
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INTERNATIONAL CRIMINAL LAW

3 . 1 . La prima fase: dal Trattato di Bengasi alla politica dei respingimenti

diretti.

Sul piano operativo, la cooperazione italo-libica prese avvio solo dopo I'approvazione del
Trattato di Bengasi: il 6 maggio 2009, la Libia accettava per la prima volta di ricevere migranti
intercettati in acque internazionali dalle autorita italiane*’. Con questo episodio prendeva
avvio una sistematica prassi di respingimenti effettuati dalle autorita italiane verso la Libia
(nonché, occasionalmente, verso altri Paesi del nord-Africa)* in palese violazione del princi-
pio del non refoulement, ovvero del divieto di respingere cittadini stranieri verso Paesi dove la
loro sicurezza ¢ a rischio senza che sia garantito I'accesso alle procedure previste per la tutela
dei rifugiati e dei richiedenti asilo politico. Il divieto di refoulement ¢ previsto dalla Convenzio-
ne di Ginevra sullo statuto dei rifugiati del 28 luglio 1951 (sottoscritta dall'Italia ma non dalla
Libia), che consente agli individui soggetti a discriminazione o persecuzione di entrare nel ter-
ritorio di un altro Stato e domandare il riconoscimento dello status di rifugiato. In modo com-
plementare, l'articolo 33, primo comma, della Convenzione dispone che nessuno Stato possa
«espeller[e] o respinger[e], in qualsiasi modo, un rifugiato verso i confini di territori in cui la
sua vita o la sua liberta sarebbero minacciate a motivo della sua razza, della sua religione, della

sua cittadinanza, della sua appartenenza a un gruppo sociale o delle sue opinioni politiche».

La circostanza che la Libia non garantisca di non espellere o respingere verso i paesi di
provenienza i migranti entrati nel suo territorio per richiedere asilo politico espone il provve-
dimento dell’Autorita italiana che disponga I'indiscriminato respingimento verso il territorio
libico dei migranti intercettati in mare alla violazione del menzionato divieto di refoulement,
come infatti stabilito dalla Corte di Strasburgo proprio in relazione alla citata vicenda (sen-
tenza Hirsi)® e, in tempi piu recenti, anche dal Tribunale di Roma per una vicenda di poco

successiva®*.

Nonostante la palese illegittimita della prassi e sebbene condannata dalle organizzazioni
internazionali che denunciavano le condizioni disumane dei migranti in Libia, I'Ttalia prose-
gui nei respingimenti tanto che, nel solo semestre compreso tra il 6 maggio e il 6 novembre

2009, furono respinte e consegnate alla Libia 834 persone®.

3.2. La seconda fase: dal crollo del regime di Gheddafi ai naufragi

dell’aprile 2015.

La strategia di esternalizzazione delle frontiere entrd in crisi nel 2011: nel febbraio 2011

anche la Libia, sullonda della c.d. Primavera Araba, vide l'insorgere di moti di insurrezione
popolare ben presto sfociati in una vera e propria guerra civile — e nell'intervento militare
internazionale — che infine rovescio il regime di Gheddafi. In assenza di un solido governo
centrale che assicurasse il controllo del territorio, i flussi migratori che attraversavano il Paese
divennero difficili da contenere e regolarizzare; ai disordini politici si aggiungeva peraltro la
riduzione delle risorse a disposizione della Guardia Costiera Libica, i cui mezzi navali erano
stati classificati dalla NATO come obiettivi militari da colpire e, conseguentemente, furono in

211 fatto ¢ documentato in: CounciL or EurorE (2010), cit., p. 10.

22 Per una panoramica sui respingimenti effettuati nel biennio 2009-2010, cfr. BATTISTA (2011), Cit., pp. 5-6.

% Corte EDU, Grande Camera, 23 febbraio 2012, Hirsi Jamaa e altri c. Italia. Tra i commenti alla sentenza, cfr.: MASERA (2012); MORSELLI
(2012), pp. 509 ss.; ZIRULIA (2012), pp. 1 ss.

2 Cfr. Trib. Roma, I sez. civile, 14 novembre 2019, r.g. 5615/2016, giud. Velletti. Gli attori erano 14 cittadini eritrei salpati il 27 giugno 2009
dalla Libia con lobiettivo di arrivare in Italia e di vedere riconosciuto il proprio diritto alla protezione internazionale. I1 30 giugno 2009, a
poche miglia da Lampedusa, si verificava I'avaria del motore che lasciava il gruppo, composto da 89 persone, in balia delle onde fino all’arrivo
di militari della Marina italiana. Questi ultimi provvedevano ad attivare il salvataggio trasportando le persone a bordo della nave Orione;
successivamente le perquisivano e sequestravano loro gli effetti personali (tra cui foto, denaro e documenti), le fotografavano, attribuivano a
ciascuna un numero identificativo e le rassicuravano sul fatto che sarebbero state condotte sul territorio italiano. Secondo la ricostruzione dei
fatti della parte attrice, al sopraggiungere delle prime ore del mattino dell'l luglio 2009, i naufraghi presenti sull'imbarcazione si sarebbero
perd accorti che la nave non stava andando in direzione dell'Italia ma, al contrario, verso la Libia. Nonostante il panico si fosse diffuso nel
gruppo, i migranti venivano forzatamente trasportati a bordo della imbarcazione libica, dove venivano ammanettati con fascette di plastica
per poi essere ricondotti appunto in Libia dove sarebbero stati brutalmente picchiati e detenuti, per lunghi mesi, in condizioni inumane e
degradanti.

» Cfr. HELLER e PEzzANI (2018), p. 21.
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parte distrutti o severamente danneggiati®. Leffetto della descritta situazione & stato un’esca-
lation di approdi sulle coste europee: come si evince dai dati relativi all'Italia, dopo la contra-
zione registrata nel biennio 2009-2010 (poco meno di 14.000 persone rispetto a circa 37.000
nel 2008), nel 2011 sbarcarono 62.692 migranti?’.

Altrettanto allarmante il dato relativo ai naufragi®, a seguito dei quali, il 18 ottobre 2013 il
governo italiano avvid una propria missione militare e umanitaria, denominata Mare Nostrum
che, coprendo le zone SAR di Italia, Malta e Libia, consenti il salvataggio di 150.810 migranti
in un solo anno®.

Tuttavia, gia nell'estate del 2014, si sollevarono molte critiche nei confronti della missione
Mare Nostrum da parte di funzionari e politici europei e italiani per gli asseriti effetti rispetto
alle dinamiche migratorie: in particolare, si sosteneva che Mare Nostrum potesse agire come
“pull-factor” sia rispetto alle partenze sia alle morti, motivando i migranti stessi ad imbarcarsi,
ma anche i trafficanti ad organizzare le traversate in condizioni sempre pil rischiose®. Sebbe-
ne si trattasse di critiche del tutto destituite di fondamento®, la diffusa ostilita per la missione
e gli elevati costi*? determinarono la decisione di porre termine alloperazione Mare Nostrum
il 31 ottobre 2014 e sostituirla con la Joint Operation Triton condotta da Frontex (Agenzia eu-
ropea della guardia di frontiera e costiera) a far data dal 1° novembre 2014. Pur potendo con-
tare sul contributo volontario di tutti gli Stati membri, T¥izon di fatto operd con un budger’
nettamente inferiore rispetto a quello sostenuto quasi interamente dall'Italia per la precedente
operazione, impiegd meno mezzi e lascid scoperta unampia area che si estendeva fino a 40
miglia nautiche dalla costa libica nella quale i naufragi erano pit frequenti®.

11 reale obiettivo perseguito era quindi del tutto evidente: non gia lefficace e tempestiva
gestione delle operazioni SAR, bensi una pervasiva operazione di controllo delle frontiere
finalizzata esclusivamente alla deterrenza e al contenimento dei flussi migratori. Il cambio di
paradigma rispetto alla missione Mare Nostrum, del resto, non venne sottaciuto neppure dalle
stesse autorita®. Quanto alle conseguenze, erano largamente prevedibili — e difatti in concreto
previste®®: un drammatico aumento delle vittime dei naufragi. La media di un decesso ogni 50

2% Cfr. SHATZ ¢ BraNCO (2019), cit., pp. 18-19, §§ 21-22.

7 Per la precisione, gli arrivi via mare in Italia sono stati 36.951 nel 2008, per poi ridursi a 9.573 nel 2009 ¢ a 4.406 nel 2010 (cfr.
CaLparozzi e GIovaNNETTI (2011), p. 20). I1 dato relativo al 2011 ¢ tratto da CESARINI ez 4/, (eds.) (2011), p. 33. Una statistica relativa al
decennio 2008-2018 ¢ consultabile online: https://www.openpolis.it/numeri/gli-sbarchi-italia-negli-ultimi-10-anni/.

8 11 26 marzo 2011, 76 migranti salparono da Tripoli per raggiungere le coste europee; a seguito dellesaurimento del carburante, la barca
venne lasciata alla deriva per 15 giorni senza cibo né acqua a sufficienza e giunse sulle coste libiche con soli 10 sopravvissuti, che vennero
imprigionati: uno di loro mori per mancanza di cure mediche e gli altri 9, dopo essere stati rilasciati, lasciarono il Paese. A seguito della
tragedia, 'Assemblea Parlamentare del Consiglio d’Europa avvid una propria indagine per accertare eventuali responsabilita e, secondo
quanto emerge dalla Risoluzione 1872 (2012), 'MRCC di Roma pur avendo ricevuto per primo I'SOS non condusse le dovute operazioni
di search and rescue (PARLIAMENTARY AssEMBLY OF THE CouNciL oF EuroPE (2012), p. 4, § 7: «Although the Rome MRCC verified the
position of the boat and made a general broadcast of the distress calls, it did not ensure that the passengers were rescued. It failed to contact
the vessels which were close to the boat in distress and to request them to rescue these boat people. Since it was known that the Libyan SAR
zone was not covered, Italy, as the first State to receive the distress call, should have taken responsibility for the co-ordination of the SAR
operation»). Con l'acuirsi della crisi migratoria, episodi come quello descritto si moltiplicarono, sino al noto naufragio di Lampedusa del 3
ottobre 2013 nel quale persero la vita 366 persone a meno di un chilometro dalle coste dell’isola. Solo pochi giorni dopo, I'11 ottobre 2013 un
peschereccio con a bordo circa 400 persone (molte delle quali profughi siriani) fu affondato dalle motovedette libiche: all’arrivo dei soccorsi
italiani, oltre 200 persone erano gia morte.

¥ Cfr. European Parliament Resolution of 29 April 2015 on the latest tragedies in the Mediterranean and EU migration and asylum policies, § D,
in http://www.europarl.europa.eu/doceo/document/TA-8-2015-0176_EN.pdf

30 Cfr. HELLER e PEzzANI (2016).

31 Si veda, in particolare, la gia citata ricerca condotta da HELLER e PEzZANI (2016), cit.

32 Circa 9 milioni di Euro al mese, gravanti esclusivamente sull'Italia se si esclude un limitato supporto della Slovenia.

%32.900.000 Euro al mese.

3 Cfr. SHATZ E BRANCO (2019), cit., pp. 27-28, §§ 62-64.

% Si veda il documento a cura di FrRonTEX, OPERATIONS D1visioN — Risk AssessMENT UN1T (2015), p. 2: «The end of Operation Mare
Nostrum on 31 December 2014 will have a direct impact on the JO Triton 2014. The fact that most interceptions and rescue missions will
only take place inside the operational area could become a deterrence for facilitation networks and migrants that can only depart from, the
Libyan or Egyptian coast with favourable weather conditions and taking into account that the boat must now navigate for several days
before being rescued or intercepted».

% Particolari preoccupazioni venivano espresse in un report di Amnesty International: «Migrants interviewed by Amnesty International have
repeatedly told us that the situation in Libya is so dangerous that the risk of the sea crossing is worth taking. People will attempt the crossing,
with or without Operation Mare Nostrum in place. But without it, many, many more will die»: cfr. AMNESTY INTERNATIONAL (2014), p.
26. Ulteriori dichiarazioni in merito alle conseguenze della cessazione di Mare Nostrum venivano espresse dall’Alto Commissariato delle
Nazioni Unite per i Rifugiati: <UNHCR is concerned over the announcement of the ending this month of the Italian operation Mare
Nostrum without a similar European search and rescue operation to replace it. This will undoubtedly increase the risk for those trying to
find safety in Europe, and could lead to more refugees and migrants perishing at sea» (cosi UNHCR, UNHCR concerned over ending the
rescue operation in the Mediterranean, 17 ottobre 2014, in https://www.unhcr.org/5440ffa16.html); «The fear is that, next summer, without an
operation like Mare Nostrum, thousands of people will die. Turning a blind eye isn't a solution: people will continue to cross and, because of
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migranti registrata nel 2014 in piena operativita di Mare Nostrum aumento a uno su 23 nei
primi 3 mesi e mezzo del 2015, durante loperazione Triton*”: emblematica, da questo punto di
vista, la c.d. settimana nera dell’aprile 2015, durante la quale morirono 1.200 migranti in due
successivi naufragi del 12 e 18 aprile.

I tragici eventi occorsi sollecitarono un summit demergenza del Consiglio Europeo, tenu-
tosi il 23 aprile 2015, durante il quale si riconobbe la gravita della situazione e si decise di po-
tenziare loperazione Triton®®. Solo pochi giorni dopo, il 29 aprile 2015, il Parlamento Europeo
adottava una Risoluzione nella quale da un lato si apprezzava il piano di upgrade delloperazio-
ne Triton proposta dal Consiglio ma, dall’altro, si criticava espressamente I'omesso impegno
nell’adozione di un meccanismo di solidarieta vincolante per gli Stati membri; in conclusione,
il Parlamento sollecitava gli Stati membri ad implementare le doverose operazioni di search
and rescue finanziandole propriamente®.

1126 maggio 2015, Executive Director di Frontex firmo dunque il programma di potenzia-
mento delloperazione Triton. Tuttavia tale programma, lungi dal rappresentare una “versione
europea” delloperazione italiana Mare Nostrum, si riveld sostanzialmente funzionale a prose-
guire nella strategia di deterrenza sopra descritta: infatti, benché fosse stato esteso il raggio
d’azione di T¥ifon, esso restava comunque inferiore a quello coperto da Mare Nostrum.

Parallelamente, sia attraverso una pervasiva campagna mediatica di delegittimazione, sia
con lintroduzione di appositi strumenti normativi®’, si attud una progressiva estromissione
delle navi ONG che nei mesi precedenti avevano condotto operazioni SAR per sopperire
all'inerzia europea. Infine, si riprese un’intensa cooperazione con la Libia attuata fornendo alla
sua Guardia Costiera un consistente supporto materiale e strategico, senza il quale la Libia
non avrebbe avuto possibilita di intercettare i migranti che tentavano di fuggire e ricondurli
nei centri di detenzione.

3 3 La terza fase: dall ’upgrade delloperazione Triton ad 0ggi.

Siinaugurd dunque una diversa fase politica durante la quale riprese pieno vigore la strate-
gia di esternalizzazione delle frontiere. In concreto tale politica ¢ stata attuata in primo luogo
predisponendo un programma di addestramento diretto della Guardia Costiera Libica*.

Quanto al supporto materiale e finanziario, oltre al programma di fornitura di motove-
dette varato dall'Ttalia a favore della Guardia Costiera Libica, centinaia di milioni di Euro
sono stati stanziati a livello europeo attraverso listituzione di fondi ad Aoc, in particolare, ’TEU
Emergency Trust Fund for Africa (EUTF for Africa). Si tratta di un fondo fiduciario europeo
istituito nel novembre 2015 durante il c.d. Valletta Summit on Migration al quale si ¢ fatto
ricorso per finanziare, inter alia, Iattivitad della Guardia Costiera e il mantenimento dei centri
di detenzione*.

Europe’s inaction, to die» (cosi il 5 dicembre 2014, Francois Crépeau, UN Special Rapporteur on the human rights of migrants, in https://
www.ohchr.org/EN/NewsEvents/Pages/DisplayNews.aspx?NewsID=15386&LangID=E).

%7 Dati tratti dal report dii AMNESTY INTERNATIONAL (2015); v. anche SHATZ e BraNco (2019), cit., p. 34, § 98.

8 Cfr. EuroreaN CouNciL: Special Meeting of the Eurgpean Council, 23 April 2015 — statement, in https://www.consilium.europa.eu/en/
press/press-releases/2015/04/23/special-euco-statement

% Cfr. European Parliament Resolution of 29 April 2015 on the latest tragedies in the Mediterranean and EU migration and asylum policies, cit.,
§2.

0 Si veda, in particolare, il Codice di condotta per le ONG impegnate in operazioni di salvataggio dei migranti in mare, approvato dal Governo
italiano nellestate 2017.

1 Tale operazione di fraining, gia iniziata nel 2014 sotto il controllo di EUBAM Libya, una missione civile gestita nell'ambito del Common
Security and Defence Policy (CSDP) (cfr. SHATZ ¢ BRANCO (2019), cit., p. 72, § 268), ¢ proseguita nel 2016 a bordo delle navi dell’ EUNAVFOR
MED - operazione Sophia (cfr. EuRoPEAN EXTERNAL AcTION SERVICE : EUNAVFOR MED: Operation Sophia starts training of Libyan
Navy Coast Guard and Libyan Navy, 27 October 2016, in https://ecas.curopa.cu/headquarters/headquarters-homepage/13195/eunavfor-
med-operation-sophia-starts-training-of-libyan-navy-coast-guard-and-libyan-navy_en). Sebbene la maggior parte dei soggetti sottoposti
all’addestramento facessero parte della Guardia Costiera del settore di Tripoli, altri afferivano ad altri settori e, in particolare, sei di essi al
settore di Zawiya, noto per il coinvolgimento in attivita criminose (cfr. SHATZ e BraNCO (2019), cit., p. 73, § 271 e riferimenti bibliografici
ivi citati).

“ Ad esempio, nell'aprile 2017, su proposta della Commissione Europea, 'TEUTF adottd un programma di aiuti per la “protezione” dei
migranti in Libia di 90 milioni di Euro, circa la meta dei quali erano destinati a migliorare le condizioni dei centri di detenzione ufficiali,
lassistenza nei punti di sbarco e i ritorni “volontari” dei migranti presenti in Libia nei Paesi di origine da cui provenivano (cfr. EurRoPEAN
ComwmissioN, EU Trust Fund for Africa adopts €90 million programme on protection on migrants and improved migration management in Libya,
12 April 2017, Press Release, in https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/en/IP_17_951.); a complemento, nel luglio dello
stesso anno, si annuncid un ulteriore finanziamento di 46 milioni (cfr. EuroPEAN CommissioN, EU Trust Fund for Africa adopts €46 million
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Per quanto concerne i menzionati centri di detenzione, l'organo ufficialmente responsabile
¢ il Dipartimento per il contrasto dell'immigrazione illegale (DCIM), controllato dal Mini-
stero dell'Interno libico; tuttavia, secondo quanto segnalato dallo Human Rights Watch, di fatto
tale centri sono gestiti dai gruppi armati che controllano la relativa area geografica® e, al loro
interno, i diritti dei detenuti sono sistematicamente violati.

In tali centri, nei quali sono rinchiusi senza distinzione uomini, donne e bambini, la deten-
zione ¢ manifestamente illegale*: inizia e si protrae (per giorni o per mesi) sino alla fine senza
alcun controllo da parte dell'autorita giudiziaria, senza neppure una registrazione formale,
e senza che sia consentita alcuna assistenza legale. In molti casi documentati, la liberazione
¢ stata disposta solo dietro pagamento di una somma di denaro da parte dei familiari del
detenuto; la maggior parte dei migranti intervistati ha dichiarato di essere stata costretta al
lavoro durante il periodo di detenzione e in alcuni casi il compenso, inteso come prezzo della
liberazione, veniva pagato direttamente ai trafficanti. I centri di detenzione versano inoltre
in condizioni sanitarie disastrose, mancando di luce, ventilazione e perfino dei servizi igieni-
ci essenziali e dell'acqua corrente: tali condizioni, come ovvio, determinano il proliferare di
malattie infettive e I'aggravarsi di condizioni patologiche preesistenti, ma l'accesso alle cure
mediche ¢ pressoché inesistente, perfino per le partorienti che in molti casi hanno sofferto
complicanze anche letali. La malnutrizione colpisce circa il 50% dei detenuti. La stragrande
maggioranza dei migranti intervistati ha dichiarato di essere stata vittima di torture e maltrat-
tamenti; molte donne hanno subito violenze sessuali; numerose sono anche le testimonianze
relative ad uccisioni®.

Secondo le stime dell'ISPI (Istituto Italiano per gli Studi di Politica Internazionale), nel
periodo 2016-2019, per mezzo della Guardia Costiera Libica, sono stati intercettati e riportati
in Libia pit di 70.000 individui*: molti di questi sono stati condotti nei centri di detenzione
in cui sono ancora attualmente rinchiusi in migliaia®.

4 La competenza della Corte Penale Internazionale per i crimini
[ ]
commessi in Libia.

Lanalisi fin qui condotta sembra lasciare pochi dubbi sulla possibilita di configurare le
situazioni analizzate come crimini contro 'umanita ex art. 7 dello Statuto di Roma: nel penul-
timo e nel terzultimo Report presentati dal Procuratore presso la Corte Penale Internazionale
al Consiglio di sicurezza dellONU si riscontra la commissione di diverse fattispecie tra quelle
previste dalla lettera a) alla lettera k) del citato art. 7(1), ovvero: omicidio (a); imprigionamen-
to illecito (e); tortura (f); violenza sessuale (e altre forme di violenza gender-based) (g); spari-
zione forzata delle persone (i); nonché ipotesi di lavoro forzato (che potrebbe verosimilmente
integrare il crimine di cui all’art. 7(1) lettera c), ossia la riduzione in schiavitu), sequestro a
scopo di estorsione ed estorsione®.

Cio posto, prima di stabilire se ed in che misura 'apporto fornito dalle autorita italiane
possa integrare una delle forme di partecipazione previste dall’art. 25 dello Statuto di Roma,

programme to support integrated migration and border management in Libya, 21 July 2017, Press Release, in https://ec.europa.eu/commission/
presscorner/detail/en/IP_17_2187).

4 Cfr. SUNDERLAND e SaLAH (2019), cit.

“ In generale, sul tema delle detenzioni illegali e sulle violenze cui sono sottoposti i detenuti in Libia si vedano, ex multis, i rapporti
curati dall’Alto Commissariato per i diritti umani in collaborazione con UN Support Mission in Libya: Orrice or THE U.N. Hicu
CommissioNER FOR HumaN RicuTs (2018); Orrice oF THE UN. Hica CoMmMissioNER FOR HumaN RicuTs (2013).

# Le informazioni qui riportate rappresentano lestrema sintesi di quanto denunciato in numerosissimi rapporti pubblicati da organizzazioni
internazionali. Ex multis,v. Orr1cE oF THE U.N. HicH ComMissioNER FOR HuMaN RiGHTS (2016). Pili in generale, sugli abusi commessi
nelle carceri libiche, cfr. OrFice oF THE U.N. Hicn CommissioNER FOR Human RicHTs (2018), cit., p. 5: «Torture and ill-treatment are
systematic in detention facilities across Libya, particularly in the initial period of detention and during interrogations. Most commonly used
methods of torture include beatings with various objects such as metal bars and water pipes, flogging on the soles of the feet, suspension
in stress position, burning with cigarettes or hot rods, and the administration of electric shocks. Some detainees have been beaten to death.
For instance, a man in his fifties was found dead four days after being summoned for questioning, in July 2017, by a Tripoli-based armed
group nominally affiliated to the Ministry of Interior. In 2017, 37 bodies bearing torture marks were brought to Tripoli hospitals alone».
* Cfr. ISPI, Estimated Migrants Departures from Libya, in https://docs.google.com/spreadsheets/d/1ncHxOHIx4ptt4YFXgGi9TIbwd53
HaR30FbrfBm67ak4/edit#.

7 Secondo uno degli ultimi Repor¢ disponibili del Procuratore presso la Corte Penale Internazionale, nell’agosto 2019 pitt di 4.800 migranti
e rifugiati risultavano imprigionati: v. THE OFFICE oF THE PrOSECUTOR (2019D), cit., § 30.

4 Cfr. Tue OFFICE OF THE PROSECUTOR (20202), § 28 e THE OFFicE oF THE ProsEcuTOR (2019D), cit., § 30.
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occorre soffermarsi sulle condizioni per lesercizio della giurisdizione della Corte Penale In-

ternazionale.

Sebbene la Libia non sia uno Stato parte dello Statuto di Roma, in linea di principio la
Corte potrebbe comunque esercitarvi la propria giurisdizione in forza della Risoluzione 1970

del 26 febbraio 2011, con cui il Consiglio di Sicurezza delle Nazioni Unite ha deferito la si-

tuazione libica alla Corte stessa.

Come noto, i c.d. #rigger mechanisms (meccanismi di attivazione) previsti dall’art. 13 dello
Statuto® sono la segnalazione di uno Stato parte (c.d. State referral), il deferimento (referral)
da parte del Consiglio di Sicurezza operato sulla base delle disposizioni previste nel Capitolo
VII della Carta delle Nazioni Unite, la richiesta del Prosecutor che abbia avviato un’indagine
proprio motu. In altri termini, a mente dell’art. 13(b) dello Statuto di Roma, la Corte puo
esercitare il proprio potere giurisdizionale su segnalazione operata da parte del Consiglio di

Sicurezza nell'ambito delle azioni previste dal Capitolo VII della Carta delle Nazioni Unite.

Tuttavia, occorre sottolineare che la possibilita di apertura di un’indagine sulla base del
citato referral non ¢ incontroversa, a causa della parziale indeterminatezza dei suoi limiti tem-
porali: il referral prevede un dies a guo ma non il dies ad quem e, pertanto, pone il problema di
stabilire quale sia il termine entro il quale circoscriverne 'applicazione ovvero, pilt in particola-
re, se il suo ambito di applicazione si estenda anche agli illeciti commessi ai danni dei migranti

in un periodo successivo alla sua adozione.

Applicando analogicamente un principio affermato in riferimento ad un altro dei succi-
tati zrigger mechanisms previsti dallo Statuto (la richiesta del Prosecutor), si potrebbe ritenere
che la giurisdizione ratione temporis della Corte debba essere limitata ai fatti occorsi prima
del referral. Nella decisione di autorizzazione all'apertura dell'indagine in Kenya, la seconda
Camera preliminare ha infatti stabilito che I'ambito di un'indagine non puo includere eventi
successivi alla data della richiesta del Prosecutor, in quanto vi osta la lettera dell’art. 53(1)(a)
dello Statuto: la norma prevede che il Prosecutor avvii un'indagine ove ritenga che «un crimine
di competenza della Corte € stato o sta per essere commesso» e tale formulazione, secondo la
Camera Preliminare, limiterebbe I'indagine ai fatti occorsi sino al momento in cui la relativa

richiesta viene formulata®®.

Sennonché diverse decisioni successive, pur richiamando il citato precedente, hanno adot-
tato un criterio di delimitazione temporale pili elastico. In particolare, nell'ambito della si-
tuazione della Repubblica Democratica del Congo, i giudici hanno stabilito che per poter
estendere I'azione a crimini commessi successivamente all'inizio dell'indagine (nel caso di
specie, avviata sulla base del c.d. Szate referral), occorre che tali crimini siano avvenuti nell’'am-
bito della situazione di crisi in base alla quale la Corte si era precedentemente attivata e che
tale situazione sia continuativa («ongoing situation of crisis that triggered the jurisdiction of the
Court»): in particolare, osserva la Corte, tale situazione pud includere non solo i crimini che
sono stati o stavano per essere commessi al tempo del referral, ma anche quelli commessi in se-
guito, purché sufficientemente collegati («sufficiently linked») alla situazione deferita e purché

quest’ultima fosse una situazione di crisi “in corso” («ongoing») al tempo del referral stesso’*.

4 Sui meccanismi di attivazione della Corte, v. OLAsoLo (2005).

50 Cfr. ICC, Situation in the Republic of Kenya, Decision Pursuant to Article 15 of the Rome Statute on the Authorization of an Investigation
into the Situation in the Republic of Kenya, Pre-Trial Chamber II, 31 March 2010, N° ICC-01/09, § 206: «Since article 15(4) of the Statute
subjects the Chamber’s authorization of an investigation to an examination of the Prosecutor’s Request and supporting material, it would be
erroneous to leave open the temporal scope of the investigation to include events subsequent to the date of the Prosecutor’s Request. Article
53(1)(a) of the Statute, by referring to “a crime [which] has been or is being committed”, makes clear that the authorization to investigate
may only cover those crimes that have occurred up until the time of the filing of the Prosecutor’s Request».

51 Cfr. ICC, Situation in the Democratic Republic of the Congo in the case of the Prosecutor v. Callixte Mbarushimana, Decision on the
Prosecutor’s Application for a Warrant of Arrest against Callixte Mbarushimana, Pre-Trial Chamber I, 28 September 2010, N° ICC-01/04-
01/10, § 6. Nel caso in questione, la prima Camera Preliminare, chiamata a decidere sulla richiesta del Prosecutor di emettere un mandato
d’arresto, precisava che «the crimes referred to in the Prosecutor’s Application must have occurred in the context of the ongoing situation
of crisis that triggered the jurisdiction of the Court through the above mentioned referral»; pit precisamente — prosegue la Corte: «In the
view of the Chamber, it is only within the boundaries of the situation of crisis for which the jurisdiction of the Court was activated that
subsequent prosecutions can be initiated. Such a situation can include not only crimes that had already been or were being committed at
the time of the referral, but also crimes committed after that time, in so far as they are sufficiently linked to the situation of crisis referred
to the Court as ongoing at the time of the referral». Conformi sul punto: ICC, Situation in the Democratic Republic of the Congo in the
case of the Prosecutor v. Callixte Mbarushimana, Decision on the “Defence Challenge to the Jurisdiction of the Court”, Pre-Trial Chamber I, 26
October 2011, N* ICC-01/04-01/10, § 16, passim; ICC, Situation in the Democratic Republic of the Congo in the case of the Prosecutor v.
Sylvestre Mudacumura, Decision on the Prosecutor’s Application under Article 58, Pre-Trial Chamber II, 13 July 2012, N* ICC-01/04-01/12, §
14; ICC, Situation in Georgia, Decision on the Prosecutor’s request for authorization of an investigation, Pre-Trial Chamber I, 27 January 2016,
N° ICC-01/15, § 64. Tuttavia, occorre dar conto di un orientamento maggiormente restrittivo che al criterio del sufficient link sostituisce
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11 criterio del sufficient link & stato esplicitamente adottato dalla Procura nel suo Po/icy Pa-
per del 2016 e successivamente ribadito nei periodici rapporti sulle attivita di indagine preli-
minare®®. Se si applicasse tale criterio al caso di specie, un’indagine in merito ai migrant-related
crimes potrebbe essere avviata dimostrando che tali crimini sono sufficientemente collegati alla
situazione in base alla quale il Consiglio di Sicurezza ha deferito il caso libico alla Corte: in
altri termini, dovrebbe dimostrarsi che tali crimini traggono origine dal crollo del regime di
Gheddafi e dalla situazione di crisi che ne ¢ derivata.

Tutto cid premesso, occorre anche sottolineare che nell'ottica dell’'apertura di un’'indagine
il referral del Consiglio di Sicurezza non rappresenta 'unica via percorribile. Secondo quanto
sostenuto dagli autori della memoria presentata alla Procura, la Corte potrebbe esercitare la
propria giurisdizione rispetto ai migrant related crimes anche in forza della competenza ratione
persone (in quanto i soggetti sospettati di aver commesso, in qualita di co-autori o di complici,
crimini contro 'umanita sono cittadini di Stati parte dello Statuto di Roma)** e ratione loci
(nella misura in cui i crimini sono stati commessi in aree in cui uno Stato parte esercita il
proprio effettivo controllo)®.

La competenza ratione personae rappresenta il principale presupposto per lesercizio della
giurisdizione nel caso sottoposto all’attenzione della Corte, consentendo al Prosecutor di av-
viare d’ufficio I'indagine, e la sua sussistenza viene dedotta dal fatto che tutti gli Stati membri
dell'UE, individualmente considerati, hanno ratificato lo Statuto di Roma cosi assoggettando
i propri cittadini alla giurisdizione della Corte ai sensi dell’art. 12(2)(b) dello Statuto. Inoltre,
secondo quanto previsto dall’art. 12(2)(a) dello Statuto, la giurisdizione della Corte si estende
agli atti commessi a bordo di navi o aeromobili, quando lo Stato di bandiera o di immatrico-
lazione & uno Stato parte. Ebbene, secondo gli autori della comunicazione, i crimini commessi
dalla Guardia Costiera libica possono ricadere sotto la giurisdizione della Corte Penale In-
ternazionale in virta delleffettivo controllo esercitato su di essi dai vertici degli Stati parte in
qualita di co-autori; e peraltro, allo stesso risultato si perverrebbe qualora la responsabilita di
questi ultimi fosse intesa in termini di mera complicita, posto che tanto la coautoria quanto
la complicita non presuppongono necessariamente che 'autore principale del crimine sia sog-
getto ratione personae alla competenza della Corte.

Quanto alla competenza ratione loci, sebbene molti dei crimini denunciati siano commessi
in territorio libico, nelle acque territoriali libiche o addirittura in acque internazionali, alcuni
elementi fattuali e normativi dei migrant related crimes avvengono o sono comunque collegati
al territorio di uno Stato parte e possono pertanto fondare la competenza della Corte. Tali
elementi includono, per esempio, i processi di decision making che si svolgono a Bruxelles, la
ricezione di richieste di soccorso da parte del'MRCC di Roma, la decisione di negare soccor-
so in parte presa a bordo di navi battenti bandiera di Stati membri, ecc.

In generale, 'UE esercita de facto un controllo completo ed effettivo sulla rotta medi-
terranea: il Mediterraneo centrale ¢ infatti costantemente pattugliato dalla guardia costiera
degli Stati di frontiera, nonché da navi e aircrafs utilizzati nell'ambito delle operazioni gestite
dall'agenzia europea Frontex. Pit in particolare, tutti gli accordi intervenuti tra la Libia e I'l-
talia nel periodo considerato hanno concorso ad istituire una vera e propria politica ufficiale
di respingimento e, con la chiusura delloperazione Mare Nostrum e Tavvio delloperazione
Triton, la strategia di chiusura della rotta mediterranea ¢ stata “europeizzata”. In tale contesto,
secondo gli autori della memoria presentata al Prosecutor, il ruolo svolto dalle autorita poli-
tiche europee e, in particolare, italiane deve intendersi non come semplice sostegno offerto
alla guardia costiera libica, bensi come condizione indispensabile per la realizzazione delle
operazioni criminose denunciate®®. Quest’ultima osservazione & meritevole della piu attenta

quello dell'esistenza di crimini continuativi (ongoing crimes). In particolare, in una decisione emessa nell'ambito della situazione della Costa
d’Avorio, i giudici hanno stabilito che per poter estendere I'indagine a crimini commessi dopo la richiesta del Prosecutor, & necessario che
tali crimini siano continuativi («ongoing crimes»), ossia coinvolgano i medesimi attori e siano perpetrati nel medesimo contesto in cui erano
stati commessi quelli anteriori alla richiesta; cfr. ICC, Situation in the Republic of Cote d’Ivoire, Corrigendum to “Decision Pursuant to Article
15 of the Rome Statute on the Authorisation of an Investigation into the Situation in the Republic of Céte d’Ivoire”, Pre-Trial Chamber III, 15
November 2011, N° ICC-02/11, § 179: «They must, at least in a broad sense, involve the same actors and have been committed within the
context of either the same attacks (crimes against humanity) or the same conflict (war crimes)».

52 Cfr. Tue OFFIcE oF THE ProsecuTor (2016¢), § 26.

53 Cfr.: Tue OFFIcE oF THE ProsecuTOR (2019¢), §§ 294-297; Tue Orrice oF THE ProsecuTor (2017c), § 233; Tue OFFICE OF THE
ProsecuTor (2016f), § 200.

5 Cfr. SHATZ ¢ BraNCO (2019), cit., pp 106 ss., §§ 425-430.

5 Cfr. SHATZ ¢ BraNCO (2019), cit., pp.. 109 ss., §§ 440-459.

56 Cfr. SHATZ ¢ BraNCO (2019), cit., pp. 112, §§ 458-459: «Based on the nature and extent of this involvement, the European Union, both
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considerazione in quanto implica la possibilita che il contributo offerto dalle autorita politiche
europee e italiane configuri non gia una mera agevolazione, bensi una delle piu gravi forme
di responsabilitd primaria ex art. 25(3)(a) dello Statuto di Roma. Su questo tema occorre ora
concentrare I'attenzione.

5 Le forme di partecipazione previste dallo Statuto di Roma e il
[ ]
ruolo svolto dai vertici politici italiani ed europei.

Lo Statuto di Roma prevede, all’art. 25(3), che una persona ¢ penalmente responsabile
per i crimini di competenza della Corte: (a) quando commette il crimine a titolo individuale,
o insieme a un’altra persona o per mezzo di un’altra persona; (b) quando ordina, sollecita o
incoraggia la perpetrazione di tale crimine (nella misura in cui vi ¢ perpetrazione o tentativo di
perpetrazione); (c) quando, in vista di agevolare la perpetrazione di tale crimine, fornisce il suo
aiuto, la sua partecipazione o ogni altra forma di assistenza alla perpetrazione o al tentativo di
perpetrazione, ivi compresi i mezzi per farlo; (d) quando contribuisce in ogni altra maniera alla
perpetrazione o al tentativo di perpetrazione del crimine da parte di un gruppo di persone che
agiscono di comune accordo, purché tale contributo sia intenzionale e, a seconda dei casi, miri
a facilitare l'attivita criminale o il progetto criminale del gruppo, oppure sia fornito in piena
consapevolezza dell'intento criminale del gruppo.

5 1 Liipotesi della complicita.

Secondo alcuni studiosi, dovrebbe escludersi che le condotte dei vertici politici italiani
possano integrare una delle forme di responsabilita primaria previste dall’art. 25(3)(a) ovvero
forme di responsabilita secondaria ex art. 25(3)(b) dello Statuto e dovrebbe, pili ragionevol-
mente, propendersi per un'ipotesi di partecipazione accessoria prestata nella forme note come
“aiding and abetting’, ai sensi dell’art. 25(3)(c)*’. In questa prospettiva, 'acus reus coincide con
la prestazione di contributo sostanziale (substantial contribution) causalmente collegato alla
realizzazione dell'illecito: non occorre, dunque, che la condotta costituisca conditio sine qua
non del crimine (altrimenti si verserebbe nell'ipotesi di coautoria), bensi, semplicemente, che il
contributo sia idoneo ad agevolare la commissione del crimine, aumentandone la probabilita,
facilita o gravita®®. Per quanto riguarda la mens rea relativa alle condotte di agevolazione, si pre-
suppone, oltre naturalmente alla consapevolezza (knowledge) di prestare un contributo agevo-
latore alla realizzazione del crimine®®, anche lelemento volitivo espressamente richiesto dalla
norma: il fine (purpose) di agevolare la perpetrazione del crimine. Quest’ultimo requisito puod
intendersi, a sua volta, come riferito alla condotta agevolatrice stessa, e non necessariamente al
crimine che si agevola: in altri termini, & il contributo agevolatore a dover essere volontario, ma
non occorre che 'aider o V'abetter condivida l'intento criminoso dell’autore principale, bastan-
do la consapevolezza che levento illecito si verifichera nel corso normale degli eventi®. Cid
posto, non sarebbe difficile — si sostiene — ricondurre la condotta dei vertici italiani all'ipotesi
prevista dall’art. 25(3)(c) dello Statuto, posto che l'aiuto finanziario e tecnico e la fornitura
di mezzi alla Guardia Costiera Libica indubbiamente integrano una condotta agevolatrice
rispetto ai crimini da quest’ultima commessi. Considerazioni analoghe valgono con riguardo
alla mens rea: gli accordi italo-libici dimostrano la volonta dei vertici politici italiani di dele-
gare alla Libia il contenimento dei flussi migratori e assisterla a tal fine; al tempo stesso, la

as an organization and as an agglomeration of States, exercised effective control over the relevant territory of the Mediterranean and the
operations of the LYCG. Accordingly, the LYCG’s actions can be understood 7oz only as having been facilitated by EU’s support during
the relevant period, but authorized and only permitted by this support, given that the concerned Libyan actors were and still are by no means
autonomous actors, let alone sovereign, and could not have acted without the said support» [corsivo aggiunto].

57 Cfr. PaceLLaA (2018), p. 14

58 Cfr. CosTi (2016), pp. 112-113.

%% Quanto al contenuto di tale consapevolezza, nella giurisprudenza dei Tribunali ad boc si & precisato che non occorre che aider o U'abetter
sia a conoscenza del preciso crimine che l'autore intende realizzare ma ¢ sufficiente la consapevolezza del fatto che, tra un gruppo di
possibili crimini, ne verra commesso almeno uno che di fatto avviene: cfr. M. Cost1, Autoria e forme di partecipazione criminosa, cit., p. 116
e giurisprudenza ivi citata.

0 Cfr. CosTi (2016), cit., p. 117.

Diritto Fenale Corfempoaranin
12021 wivista teimesresce T, 21



Dora Tarantino DIRITTO PENALE INTERNAZIONALE
DERECHO PENAL INTERNACIONAL

circostanza che il sistema di abusi perpetrati in Libia fosse un fatto ampiamente indagato e
denunciato gia al tempo della stipulazione degli accordi proverebbe la consapevolezza che ne

avevano le autorita italiane®!.

Secondo gli autori della memoria presentata al Prosecutor, invece, la responsabilita dei ver-
tici potrebbe essere qualificata anche come forma di autoria® e, ben guardare, non si tratta di
un’ipotesi remota; la circostanza che, nella grande maggioranza dei casi, le autorita italiane
ed europee non abbiano personalmente preso parte alla commissione dei crimini denunciati,
infatti, non esclude di per sé la possibilita di riconoscere in capo ad esse forme di responsabilita

primaria, ex art. 25(3)(a) dello Statuto.

Nell'ambito del diritto penale internazionale sono stati infatti da tempo individuati pa-
radigmi ascrittivi della responsabilita adatti a cogliere la significativitd dell’apporto dato alla
realizzazione dell’illecito dai soggetti posti in posizione di vertice, tenendo conto al tempo

stesso della loro estraneita all'esecuzione materiale del fatto.

Tra le soluzioni adottate dalla giurisprudenza si ¢ dimostrata particolarmente calzante una
costruzione teorica incentrata sul concetto di ‘control over the crime” e conosciuta, nel dibattito
penalistico internazionale, come “Control Theory of Perpetration™: in prima approssimazio-
ne, secondo questa prospettiva, autore ¢ chiunque si trovi in una posizione che consente di
dominare lo svolgersi dell’accadimento, la produzione del risultato e, quindi, la complessiva
realizzazione dell'impresa criminosa. Non si ¢ di fronte, a ben guardare, ad una proposta ine-
dita nell’'universo penalistico; si tratta piuttosto di unoperazione di recupero della Zazherr-
schaftslehre, cosi come sistematizzata da Claus Roxin®, e del suo adattamento a contesti ma-
crocriminali, nei quali la precisa delimitazione dei ruoli concorsuali risulta particolarmente
complessa, in ragione del fatto che gli elementi della responsabilita risultano assoggettati a un

fenomeno di dispersione, sia sotto il profilo oggettivo che sotto quello soggettivo.

5 . 2 . L'ipotesi della coautoria.

La nozione di “control over the crime”, talora utilizzata per spiegare la coautoria gia nella
giurisprudenza dei tribunali ad hoc®, ¢ stata successivamente avallata anche dalla giurispru-
denza della Corte Penale Internazionale sin dal celebre processo a carico di Thomas Lubanga,
leader e fondatore dell'Unione dei Patrioti Congolesi e commander della sua frangia armata®.
Nel caso Lubanga, 'imputato era accusato del crimine di reclutamento forzato e arruola-
mento di minori di 15 anni ma, non esistendo alcuna prova del fatto che avesse personalmente
reclutato bambini-soldato, I'analisi dei requisiti necessari a stabilire la coautoria di Lubanga
nei crimini ipotizzati si € rivelata cruciale e largamente debitrice della dogmatica tedesca sulla

Tatherrschaft sin dalla fase preliminare.

Analizzando le forme di autoria previste dall’art. 25(3)(a) dello Statuto di Roma, la Ca-
mera Preliminare ha affermato che il loro minimo comune denominatore va individuato nel
concetto di “control over the crime” che, nel caso specifico dei coautori, si declina come «control
over the offence by reason of the essential task assigned to them»*: in questo modo la Corte ha cir-

61 Cfr. PaceLLa (2018), cit., pp. 13 ss.

62 Cfr. SHATZ e BrANCO (2019), cit., pp. 148-149 ¢ p. 194 ss.

6 Sul tema, ex multis, cfr.: Jain (2011), pp. 159 ss.; OHLIN ez al. (2013), pp. 725 ss.

¢ Per la prima edizione, cfr. RoxiN (1963b). Per la traduzione in lingua spagnola della settima edizione, si rinvia a RoxIN (2000).

% Si veda, con espliciti riferimenti alla dottrina di Roxin, TPY, Prosecutor v. Staki¢ Milomir, 31 luglio 2003, Trial Chamber II, Case N° IT-
97-24-T.

% Ctr. ICC, The Prosecutor v. Thomas Lubanga Dyilo, 29 gennaio 2007, Pre-Trial Chamber I, Decision on the confirmation of charges, N° 01/04-
01/06, in www.icc-cpi.int. Nel 2006, al termine delle indagini relative al conflitto dell'Tturi, la Corte Penale Internazionale ha spiccato un
mandato d’arresto per Lubanga, accusato di crimini di guerra perpetrati nella Repubblica Democratica del Congo tra il 2002 e il 2003:
pitt in particolare, secondo la tesi del Prosecutor, Lubanga era responsabile del crimine di reclutamento forzato e arruolamento di bambini-
soldato minori di 15 anni. La prospettazione accusatoria ¢ stata accolta dalla I Camera Preliminare il 29 gennaio 2007 e, due anni dopo, ¢
iniziato il processo di primo grado conclusosi con la condanna dell'imputato, in qualita di coautore del crimine ascrittogli, ex artt. 8(2)(e)
(vii) e 25(3)(a) dello Statuto di Roma (cfr. ICC, The Prosecutor v. Thomas Lubanga Dyilo, 14 marzo 2012, Trial Chamber I, Judgment pursuant
to Article 74 of the Statute, N° 01/04-01/06, in www.icc-cpi.int); tale decisione ¢ stata poi confermata in appello (cfr: ICC, The Prosecutor .
Thomas Lubanga Dyilo, 1° dicembre 2014, The Appeals Chamber, Judgment on the Appeal of Mr. Thomas Lubanga Dyilo against his conviction,
N°01/04-01/06 A5, in www.icc-cpi.int.). Parte della dottrina ha criticato I'impianto accusatorio, ritenendolo riduttivo a fronte della varieta
e della gravita degli altri crimini commessi e non contestati; cid nonostante, la scelta del Procuratore di procedere solo per il crimine di
“coscrizione o arruolamento di fanciulli sotto i 15 anni” conserva una sua forte valenza simbolica in quanto rappresenta uno dei pochi
tentativi di repressione di tale pratica: cfr. MELONI (2007), pp. 885 ss. ¢ MELONI (2012b).

7 Cfr. ICC, The Prosecutor v. Thomas Lubanga Dyilo, 29 gennaio 2007, Pre-Trial Chamber I, Decision on the confirmation of charges, N° 01/04-
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coscritto il significato dellespressione “jointly with another”, contenuta nello Statuto di Roma
per designare i coautori, ai soli casi in cui ciascuno di essi abbia la possibilita di impedire la

commissione del crimine semplicemente astenendosi dal proprio essenziale compito®®.

Oltre ad enunciare questo criterio di carattere generale, la decisione contiene anche una
pit dettagliata analisi degli elementi che, secondo il collegio, concorrono a fondare la coau-
toria; in particolare, sul piano oggettivo rilevano: 1) l'esistenza di un piano comune (common
plan) che, sebbene non intrisecamente criminoso, possa prevedibilmente condurre alla re-
alizzazione del crimine o ne comporti il rischio; 2) il contributo essenziale e coordinato di
ciascun coautore che sfoci nella realizzazione dellelemento oggettivo del crimine (co-ordinated

essential contribution)®.

Tra i due elementi oggettivi enucleati dalla giurisprudenza, quello di pili incerta defini-
zione era evidentemente il c.d. essential task. Su questo punto, la Camera Preliminare ¢ stata
piuttosto laconica, limitandosi ad affermare che lo Statuto di Roma non restringe il contributo
essenziale ai casi di coinvolgimento diretto nella esecuzione del crimine”. Un impegno de-
finitorio lievemente maggiore si riscontra nella sentenza di primo grado, che pure ha accolto
il criterio del ‘control over the crime” come parametro decisivo per l'affermazione di respon-
sabilitd. La Camera di prima istanza ha precisato, infatti, che per poter caratterizzare come
“essenziale” un contributo ¢ necessario analizzare il piano comune ed il ruolo assegnato al
soggetto, o da questi assunto, in base al principio della divisione dei compiti: in altri termini,
una valutazione sulla rilevanza del contributo dovrebbe farsi solo in funzione del cormmon plan
e del ruolo ricoperto dall'imputato nel suo ambito; tuttavia, al di 1a di queste indicazioni di
carattere generale, la Corte non ha elaborato piu specifici parametri valutativi, concludendo,

sul punto, per la necessita di un approccio case-by-case’.

Per quanto attiene alla mens rea, 'art. 30 dello Statuto richiede che l'elemento materiale del
crimine sia accompagnato da intenzione (infent) e consapevolezza (knowledge)’: in particola-
re, la condotta ¢ interessata dallelemento dell'intenzione, il che implica che essa sia frutto di
una scelta consapevole; quanto alle conseguenze, devono essere intenzionali e tali sono quando
(alternativamente) una persona si proponga di cagionarle gppure sia consapevole del fatto che
esse si produrranno nel corso normale degli eventi; infine, le circostanze (intendendo per tali,
ad esempio, i dati fattuali che connotano il contesto nel quale I'azione si realizza) devono es-

sere oggetto soltanto di conoscenza.

La giurisprudenza internazionale ha poi declinato la nozione di mens rea adattandola alla
forma di responsabilita della coautoria; in particolare, secondo la Corte, elemento soggettivo
dei coautori si compone di 3 elementi: 1) il possesso dellelemento soggettivo corrispondente
al reato, vale a dire la necessita che i coautori intendessero realizzare i crimini poi effettiva-
mente commessi oppure fossero consapevoli del fatto che, implementando il piano comune,
tali crimini sarebbero stati realizzati nel corso ordinario degli eventi; 2) la reciproca consa-
pevolezza di fornire, con la propria condotta, un contributo essenziale alla realizzazione del
piano comune; 3) la consapevolezza delle circostanze fattuali che consentono ai soggetti di

01/06, cit., §§ 330-332.

8 Ctr. ICC, The Prosecutor v. Thomas Lubanga Dyilo, 29 gennaio 2007, Pre-Trial Chamber 1, Decision on the confirmation of charges, N° 01/04-
01/06, cit., § 342: «The concept of co-perpetration based on joint control over the crime is rooted in the principle of the division of essential
tasks for the purpose of committing a crime between two or more persons acting in a concerted manner. Hence, although none of the
participants has overall control over the offence because they all depend on one another for its commission, they all share control because
each of them could frustrate the commission of the crime by not carrying out bis or her task.» [corsivo aggiunto].

9 Ctr. ICC, The Prosecutor v. Thomas Lubanga Dyilo, 29 gennaio 2007, Pre-Trial Chamber 1, Decision on the confirmation of charges, N° 01/04-
01/06, cit., §§ 368-403.

" Cfr. ICC, The Prosecutor v. Thomas Lubanga Dyilo, 29 gennaio 2007, Pre-Trial Chamber I, Decision on the confirmation of charges, N° 01/04-
01/06, cit., § 348: <The Court observes that, although some authors have linked the essential character of a task — and hence the ability
to exercise joint control over the crime — to its performance at the execution stage of the crime, the Statute does not contain any such
restriction».

" Cfr. ICC, The Prosecutor v. Thomas Lubanga Dyilo, 14 marzo 2012, Trial Chamber 1, Judgment pursuant to Article 74 of the Statute, N°
01/04-01/06, cit., § 1000: «The determination as to whether the particular contribution of the accused results in liability as a co-perpetrator
is to be based on an analysis of the common plan and the role that was assigned to, or was assumed by the co-perpetrator, according to the
division of tasks. In the view of the Majority what is decisive is whether the co-perpetrator performs an essential role in accordance with
the common plan, and it is in this sense that his contribution, as it relates to the exercise of the role and functions assigned to him, must
be essential. — Furthermore, the co-perpetrator’s role is to be assessed on a case-by-case basis. This assessment involves a flexible approach,
undertaken in the context of a broad inquiry into the overall circumstances of a case».

72 Le definizioni di questi due parametri risultano in buona parte coincidenti tanto che, piti che di una distinzione, sembra lecito parlare di
un'endiadi in cui i due termini indicano sfumature diverse di un dato psichico unitario: in questo senso, cfr. VALLINI (2016), p. 150.
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esercitare il controllo congiunto (join# control) sul crimine”.

Cio premesso, occorre ora valutare se, almeno prima facie, gli elementi della coautoria siano
ravvisabili nel contributo prestato dalle autorita italiane ed europee agli abusi commessi in
Libia; una soluzione affermativa — giova anticiparlo — poggia in larga misura sulla possibilita di
provare Vessential task e un dolo diretto: nel successivo paragrafo se ne illustreranno le ragioni.

5 .2 R 1 . (segue): la necessita di provare | ‘essential task e i/ dolo diretto

Lesistenza di un common plan volto ad impedire ai migranti I'attraversamento del Mediter-
raneo risulta per tabulas dallesistenza degli accordi italo-libici nonché dalle strategie politiche
messe in campo e diffusamente analizzate nella prima parte del presente lavoro. E tuttavia la
coautoria annovera tra i suoi requisisti strutturali anche il c.d. essential task: in altri termini,
per il tema che qui si aftronta, sarebbe necessario provare che i vertici politici che hanno preso
parte al common plan abbiano prestato un contributo senza il quale il piano sarebbe fallito.
Da questo punto di vista, il finanziamento, la fornitura di mezzi navali, 'addestramento della
Guardia Costiera potrebbero assumere rilievo decisivo: come gia anticipato™, all'indomani
dell'intervento della NATO in Libia molti dei mezzi navali in uso alla Guardia Costiera era-
no inservibili e, pertanto, potrebbe sostenersi che senza la fornitura di nuovi mezzi da parte
del Governo italiano il pattugliamento per mare non sarebbe stato materialmente possibile o,
quanto meno, non sarebbe stato efficace.

Questo profilo attiene pero ad un accertamento in punto di fatto che esula dai limiti del
presente contributo: dovrebbe essere il Prosecutor, una volta avviata un'indagine, a stabilire se
il contributo complessivamente prestato dalle autorita italiane (ma anche da quelle europee)
abbia avuto efficacia condizionante rispetto ai crimini materialmente commessi, ovvero se ne
abbia soltanto agevolato la realizzazione. Cio che preme qui sottolineare & che, ferma restando
la necessita che il contributo risulti causale tanto per la complicita quanto per la coautoria,
un’ipotesi di responsabilita primaria imporrebbe di sostituire il parametro della causalita age-
volatrice o di rinforzo con il piu rigido parametro della causalita condizionale, da accertarsi
rispetto al fatto concreto provando la natura essenziale dell’apporto.

Quanto allelemento soggettivo, il quesito fondamentale che si pone all'interprete ¢ il se-
guente: puo dirsi che le condotte, per quanto criticabili sul piano politico, fossero sorrette dal
necessario dolo per rispondere a titolo di (co-)autore? La risposta al quesito dipende essen-
zialmente dal tipo di dolo che si considera necessario per rispondere dei crimini in esame e,
potendo ragionevolmente escludere che i vertici politici abbiano agito con dolo intenzionale,
l'alternativa ¢ tra dolo diretto e dolo eventuale.

Va subito detto che, anche per quanto attiene allelemento soggettivo della coautoria, gli
autori della Communication presentata al Prosecutor sembrano aderire all'impostazione seguita
nella fase preliminare del caso Lubanga: citando testualmente un passaggio di quella deci-
sione, nell’analisi del common plan si afferma che esso non necessita di annoverare tra i suoi
obiettivi la realizzazione del crimine, essendo invece sufficiente da parte dei coautori la con-
sapevolezza del rischio che la realizzazione del piano sfoci nella commissione di un crimine e
Uaccettazione di un tale eventuale esito”.

7 Cfr. ICC, The Prosecutor v. Thomas Lubanga Dyilo, 29 gennaio 2007, Pre-Trial Chamber 1, Decision on the confirmation of charges, N°
01/04-01/06, cit., §§ 404-409 («a. The suspect must fulfil the subjective elements of the crime charged [...]; b. The suspect and the other
co-perpetrators must all be mutually aware and mutually accept that implementing their common plan may result in the realisation of
the objective elements of the crime [...]; c. The suspect must be aware of the factual circumstances enabling him or her to exercise joint
control over the crime». Le conclusioni della sentenza di primo grado relative all’analisi dell’art. 25(3)(a) dello Statuto riproducono quasi
integralmente la scansione, operata dalla Camera preliminare, degli elementi che concorrono a definire la coautoria: «The prosecution must
prove in relation to each charge that: (i) there was an agreement or common plan between the accused and at least one other co-perpetrator
that, once implemented, will result in the commission of the relevant crime in the ordinary course of events; (ii) the accused provided an
essential contribution to the common plan that resulted in the commission of the relevant crime; (iii) the accused meant to conscript,
enlist or use children under the age of 15 to participate actively in hostilities or he was aware that by implementing the common plan these
consequences “will occur in the ordinary course of events”; (iv) the accused was aware that he provided an essential contribution to the
implementation of the common plan; and (v) the accused was aware of the factual circumstances that established the existence of an armed
conflict and the link between these circumstances and his conduct» (cosi, testualmente, ICC, The Prosecutor v. Thomas Lubanga Dyilo, 14
marzo 2012, Trial Chamber I, Judgment pursuant to Article 74 of the Statute, N° 01/04-01/06, cit., § 1018).

" V. supra, paragrafo 3.2.

7 Cfr. SHATZ e BRANCO (2019), cit., p. 198, § 927, laddove si cita testualmente un passaggio della decisione della Camera Preliminare (cfr.
ICC, Tbe Prosecutor v. Thomas Lubanga Dyilo, 29 gennaio 2007, Pre-Trial Chamber I, Decision on the confirmation of charges, N° 01/04-01/06,
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Coerentemente con la premessa secondo cui il common plan non necessita di essere in-
trinsecamente criminoso, purché implichi la commissione di un crimine come conseguenza
eventuale o prevedibile in base al criterio dell'id guod plerumque accidit, potrebbe dunque so-
stenersi che i crimini realizzati, benché non espressamente pianificati, fossero un rischio con-
cretamente connesso all’attuazione del piano comune e che di cio i vertici italiani ed europei
fossero pienamente consapevoli.

A tal proposito assumerebbe rilevanza la circostanza che, al momento della commissione
dei fatti, erano gia stati diffusi dei rapporti realizzati da accreditate organizzazioni interna-
zionali nei quali veniva denunciata la situazione di generale illegalita e di deterioramento dei
diritti umani in Libia, soprattutto dopo il crollo del regime di Gheddafi; almeno a decorrere
dal 2011, e con un andamento sempre pilt preoccupante, la Libia ¢ stata classificata tra i Paesi
pit pericolosi e, attualmente, 'Indice di Pace Globale del 2020 la classifica come il settimo
paese piu pericoloso al mondo”™. Tra I'altro, appena una settimana prima della sottoscrizione
del citato Memorandum del 2017, il fatto che la Libia versasse ancora in una situazione di
instabilita particolarmente critica e prossima a quella dei c.d. failed States era stato attestato
dal report EUBAM - Libia presentato dallEEAS (European External Action Service) il 25
gennaio 2017: «due to the absence of a functioning national Government, genuine and legitimate
state structures are difficult to identify, in particular, given the dynamic and ever changing landscape
of loyalties>” .

Tutto cid premesso, occorre perd sottolineare che I'impostazione seguita nella fase preli-
minare del caso Lubanga tende a ricostruire l'elemento volitivo in una forma molto sfumata
e prossima a quella caratterizzante il dofus eventualis’® la cui ammissibilita, nel diritto penale
internazionale, & controversa”. Piu in particolare, nel citato caso Lubanga al quale gli autori
della Communication mostrano di uniformarsi, la Corte sottolineava che la mera consape-
volezza non ¢ condizione sufficiente per la sussistenza dellelemento soggettivo, in quanto
I'art. 30 dello Statuto espressamente richiede I'inzent, ovvero l'elemento volitivo quale ulteriore
condizione®; tuttavia, la Corte riteneva integrato quest’ultimo anche nel caso in cui 'agente,
consapevole del rischio di realizzazione della fattispecie criminosa, lo avesse accettato ricon-
ciliandosi con esso o acconsentendo interiormente alla sua realizzazione®!. Si tratta, con tutta
evidenza, di una forma di adesione soggettiva al fatto assimilabile alla nozione di dolo even-
tuale, cosi come concepita dalla dottrina italiana e tedesca.

Come si accennava, tale impostazione & tuttavia suscettibile di numerose critiche e risulta
in effetti minoritaria nella giurisprudenza della Corte. In una decisione di poco successiva, la

cit., § 344): «the co-perpetrators may initially plan “to achieve a non-criminal goal” but “are aware (a) of the risk that implementing the
common plan (which is specifically directed at the achievement of a non-criminal goal) will result in the commission of the crime and (b)
accept such an outcome».

76 Cfr. InsTITUTE FOR ECcONOMICS & PEACE (2020), p. 9.

77 Cfr. EurRoPEAN EXTERNAL ACTION SERVICE (2017), p. 2.

78 Cfr. WEIGEND (2008), pp. 480 ss.; di questo avviso anche MELONI (2012a), p. 496.

7 La dottrina ¢ divisa. Si esclude la rilevanza del dolo eventuale muovendo da un’interpretazione letterale dell’art. 30 dello Statuto, a norma
del quale 'agente deve essere consapevole che la conseguenza della propria condotta (ovvero levento, quale elemento costiutivo di un crimine
internazionale) «si verifichera nel corso ordinario degli eventi»: da tale espressione si deduce che non ¢ sufficiente che il soggetto abbia
contemplato la mera eventualita del verificarsi dellevento, occorrendo piuttosto che egli si sia rappresentato e abbia voluto levento come
conseguenza certa o altamente probabile della propria condotta (anche quando il fine dell’azione sia un altro). Tra i numerosi Autori secondo
i quali l'art. 30 dello Statuto esclude 'imputazione a titolo di dolo eventuale cfr.: AMBOs (2013), pp. 276 ss.; AMBOs (2012), pp. 149 ss.; DI
MagrTiINO (2009), pp. 302 ss., il quale, tuttavia, ammette che il dolo eventuale possa integrare I'elemento soggettivo per taluni crimini, in base
alla locuzione, contenuta nell’art. 30 dello Statuto, «salvo diversa disposizione» (v. in particolare p. 303); dello stesso Autore, v. b1 MARTINO
(2012), p. 1037; FLETCHER ¢ OHLIN (2005), p. 554; P1sant (2001), pp. 1383 ss.); VALLINI (2016), cit., pp. 151 ss. Allopposto, ritengono che
Iart. 30 dello Statuto includa il dolo eventuale tra i requisiti soggettivi: BADAR (2008), p. 494; JEscHECK (2004), p. 45; MANTOVANI (2003), p.
32.1n termini problematici, cfr. WERLE e JESSBERGER (2014), pp. 180 ss: gli Autori, pur ritenendo che un'interpretazione letterale dell’art. 30
dello Statuto non legittimi I'inclusione del dolo eventuale, ritengono inopportuna tale scelta e sollecitano interventi correttivi (v. in particolare
p.182).

80 Ctr. ICC, The Prosecutor v. Thomas Lubanga Dyilo, 29 gennaio 2007, Pre-Trial Chamber 1, Decision on the confirmation of charges, N° 01/04-
01/06, cit., § 351.

81 Ctr. ICC, The Prosecutor v. Thomas Lubanga Dyilo, 29 gennaio 2007, Pre-Trial Chamber 1, Decision on the confirmation of charges, N° 01/04-
01/06, cit., § 352. In particolare, la Corte, dopo aver affermato che la piu tipica forma di dolo ¢ il do/us directus di primo grado (equivalente del
dolo intenzionale), sostiene che l'elemento volitivo sussiste anche nelle ipotesi di do/us directus di secondo grado (equivalente del dolo diretto)
e di dolus eventualis: <The above-mentioned volitional element also encompasses other forms of the concept of do/us which have already been
resorted to by the jurisprudence of the ad hoc tribunals, that is: i. situations in which the suspect, without having the concrete intent to bring
about the objective elements of the crime, is aware that such elements will be the necessary outcome of his or her actions or omissions (also
known as dolus directus of the second degree); and ii. situations in which the suspect (a) is aware of the risk that the objective elements of the
crime may result from his or her actions or omissions, and (b) accepts such an outcome by reconciling himself or herself with it or consenting
to it (also known as dolus eventualis)».
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Seconda Camera Preliminare ha affermato che I'art. 30 dello Statuto attribuisce rilievo sol-
tanto al dolo intenzionale e diretto, restando quindi escluso il dolo eventuale: i giudici hanno
motivato questa esclusione osservando che, mentre il dolo eventuale si riferisce a casi in cui il
verificarsi di una conseguenza ¢ meramente possibile o probabile ma non certo, I'art. 30 dello
Statuto, con le locuzioni “will occur” e “in the ordinary course of events”, allude invece ad ipotesi
in cui 'autore abbia la tendenziale certezza della realizzazione dellevento; diversamente, lo
Statuto stesso avrebbe dovuto usare locuzioni come “may occur” e “might occur in the ordinary
course of events”®:. Questa interpretazione restrittiva viene poi condivisa, di nuovo a proposito
del caso Lubanga, sia dalla Trial Chamber® sia dalla Camera d’Appello®, nonché in altre
decisioni®.
Poste queste premesse, e per tornare al tema del presente contributo, ¢ evidente che unac-
5 ° cusa basata sulla sussistenza del mero dofus eventualis difficilmente potrebbe superare il vaglio
della Corte; pertanto, anziché ricercare in capo alle autorita italiane ed europee la consapevo-
lezza del rischio di realizzazione dei crimini e I'accettazione di un tale risultato, occorrerebbe
provare almeno il dolo diretto: occorrerebbe cioé provare che le autorita fossero consapevoli
che dalle loro azioni ed omissioni sarebbero derivati quale esito necessario i crimini ipotizzati,
sebbene gli stessi non costituissero il fine precipuo delle condotte.

5 3 Criteri imputativi di tipo bottom-up: la (co-)autoria mediata.
[ ] [ J

Come emerso dall’analisi, i crimini ai danni dei migranti sono stati materialmente com-
messi da soggetti non direttamente coinvolti nella formazione del common plan, bensi sotto-
posti alle autorita politiche e istituzionali che hanno stipulato gli accordi. Tuttavia questo dato
non preclude un’ipotesi di responsabilita primaria per i soggetti posti in posizione di vertice:
lo Statuto di Roma contempla infatti 'autoria mediata come terza forma di responsabilita
primaria accanto all'autoria diretta e alla coautoria.

Anche rispetto alla reita mediata, la giurisprudenza penale internazionale & stata forte-
mente influenzata dalla dogmatica tedesca e, in particolare, dalla sistemazione teorica di Claus
Roxin conosciuta come Organisationsherrschafisiehre®. Come noto, questa teoria veniva elabo-
rata all'indomani del processo ad Eichmann e rispondeva allesigenza di incriminare come au-
tori i soggetti posti in posizione di comando nell’ambito di un apparato di potere organizzato
per i crimini materialmente commessi dai subordinati®. La categoria dell'autoria mediata era
infatti tradizionalmente concepita in riferimento ai casi in cui l'esecutore diretto fosse un sog-
getto irresponsabile, in quanto incapace o perché agisse sotto coercizione o per errore; occor-
reva, pertanto, enucleare dei criteri in grado di giustificare sul piano dogmatico la possibilita
di riconoscere un autore dietro l'esecutore penalmente responsabile e a tale problema la teoria
di Roxin rispose articolando la responsabilita intorno a quattro condizioni fondamentali: '4-

82 Ctr. ICC, The Prosecutor v. Jean-Pierre Bemba Gombo, 15 giugno 2009, Pre-Trial Chamber 11, Decision Pursuant to Article 61(7)(a) and (&) of
the Rome Statute on the Charges of the Prosecutor Against Jean-Pierre Bemba Gombo, N° 01/05-01/08, §§ 362-363, in www.icc-cpi.int.

8 Ctr. ICC, The Prosecutor v. Thomas Lubanga Dyilo, 14 marzo 2012, Trial Chamber I, Judgment pursuant to Article 74 of the Statute, N° 01/04-
01/06, cit., §§ 1011 ss.

8 Cfr. ICC, Tbe Prosecutor v. Thomas Lubanga Dyilo, 1° dicembre 2014, The Appeals Chamber, Judgment on the appeal of Mr Thomas Lubanga
Dyilo against bis conviction, N° 01/04-01/06 A 5, cit., §§ 441 ss.

8 Cfr.: ICC, The Prosecutor v. William Samoei Ruto e al., 23 gennaio 2012, Pre-Trial Chamber II, Decision on the Confirmation of Charges
Pursuant to Article 61(7)(a) and (b) of the Rome Statute, N° 01/09-01/11, §§ 333 ss. (v. in particolare § 336), in www.icc-cpi.int; ICC, Zhe
Prosecutor v. Francis Kirimi Muthaura e al., 23 gennaio 2012, Pre-Trial Chamber 11, Decision on the Confirmation of Charges Pursuant to Article
61(7)(a) and (&) of the Rome Statute, N° 01/09-02/11, § 411, in www.icc-cpi.int; ICC, The Prosecutor v. Germain Katanga, 7 marzo 2014, Trial
Chamber I, Judgment pursuant to article 74 of the Statute, N° 01/04-01/07, §§ 774 ss. (v. in particolare § 777), in www.icc-cpi.int.

8 Cfr. Roxin (1963a), pp. 193 ss. Il saggio ¢ stato tradotto e pubblicato in inglese: cfr. Roxin (2011), pp. 193 ss. V. anche Roxin (2000),
cit., pp. 269 ss.

87 Circa trent’anni dopo la sua elaborazione, durante la transizione post-comunista, la teoria dell’ Organisationsherrschaft & stata recepita
dalle Corti Supreme tedesche chiamate a giudicare i crimini commessi nella ex DDR; ancor prima, aveva fatto ingresso nel continente
sudamericano, dove, com¢ noto, nel contesto di regimi dittatoriali, a partire dagli anni 70 si verificarono gravi episodi di repressione violenta
dei dissidenti; infine, si ¢ affacciata nella giurisprudenza dei Tribunali per la ex Jugoslavia e il Ruanda, per poi approdare alla Corte Penale
Internazionale, soppiantando tradizioni interpretative consolidate nella giurisprudenza dei Tribunali ad Aoc (in particolare, la teoria della joint
criminal enterprise) e imponendosi (sul versante della responsabilita diretta) come fondamentale criterio ascrittivo della responsabilita dei capi
politici e militari per i crimini commessi dai subordinati. Per un quadro relativo all'applicazione della teoria di Roxin nei processi celebrati in
Sudamerica, si veda MuRoz CoNDE e OLAsoLoO (2011), pp. 113 ss.; una panoramica sull'impiego della teoria di Roxin nella giurisprudenza
dei Tribunali ad hoc ¢ offerta da OLAsoLo (2012), pp. 102 ss.; sullimpiego della dottrina di Roxin nella giurisprudenza della Corte penale
internazionale, cfr. WEIGEND (2011), pp. 91 ss. e sia consentito il rinvio anche a TARANTINO (2019), pp. 343 ss.
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nordnungsgewalt, ossia il potere di comando, per cui autore mediato pud essere solo colui che,
all'interno di unorganizzazione strutturata secondo una rigida gerarchia, detiene /auforita
necessaria per impartire ordini e la esercita al fine di realizzare il crimine; la Fungibilitit, ossia
la fungibilita dell’esecutore, che fa di quest’ultimo il mero ingranaggio di unorganizzazione che
funziona automaticamente, una figura anonima, la cui identita ¢ indifferente ai fini del compi-
mento dell’azione; la Tatbereitschaft, ossia la incondizionata predisposizione dellesecutore alla
realizzazione del fatto tipico®; la Rechtsgelostheit, ossia [affrancamento dell’apparato di potere
dai vincoli dell'ordinamento giuridico, requisito, quest’ultimo, che piu frequentemente ricorre
quando l'azione delittuosa promana dallo Stato stesso, ovvero dalle sue agenzie (cosi come
avvenuto nel caso Eichmann), perché tipicamente solo gli organi statali detengono il potere
necessario per sospendere le garanzie dello Stato di diritto ed operare al di 1a dei limiti ad esso
connaturati®.

E interessante notare, inoltre, che nel ricostruire i concetti di coautoria e autoria mediata,
la giurisprudenza internazionale non si ¢ limitata alla mera trasposizione della teoria roxinia-
na, ma si ¢ spinta oltre, elaborando un paradigma inedito che ricombina le suddette nozioni in
una ulteriore forma di responsabilita: Uindirect co-perpetratorship (co-autoria mediata)®, i cui
elementi oggettivi e soggettivi ricalcano quelli delle sue due componenti.

Quanto all’autoria mediata in virtd di un apparato di potere organizzato, lelaborazione
della Corte sostanzialmente ricalca la teoria di Roxin (con la sola esclusione dell'elemento
della Rechtsgelostheit): si sostiene, ciog, la necessita che I'imputato eserciti il proprio dominio su
un apparato di potere gerarchicamente organizzato (Anordnungsgewals), composto da esecu-
tori fungibili (Fungibilitit), disposti allobbedienza (concetto assimilabile alla Tazbereitschaft)
e presenti in numero sufficiente a garantire che l'ordine impartito dal superiore venga sempre
eseguito’.

Quanto agli elementi obiettivi della co-autoria, analogamente a quanto stabilito nel caso
Lubanga, occorre: 1) un piano comune tra due o pil persone che materialmente commettono
il crimine, ovvero che si servono di soggetti terzi per commetterlo®; 2) il contributo coordi-
nato ed essenziale di ciascun co-autore che sfoci nella commissione del crimine; quando il
crimine viene realizzato per mezzo di altri soggetti, il contributo essenziale consiste nell’aver
attivato il meccanismo che conduce all’automatica esecuzione dell'ordine®.

Secondo gli autori dellesposto presentato al Prosecufor, anche la nozione di co-autoria
mediata potrebbe essere impiegata per ascrivere ai Jeader politici italiani ed europei la respon-
sabilita dei migrant related crimes®; sul punto conviene pero formulare qualche riflessione.

Nella indirect co-perpetratorship,le due diverse forme di responsabilita possono ricorrere si-
multaneamente a condizione che gli elementi di ciascuna di esse risultino provati, il che, ad av-
viso di chi scrive, implica che i soggetti, oltre ad accordarsi tra loro, esercitino congiuntamente e
direttamente il proprio controllo sullesecutore: ricorrendo in tal caso siz gli elementi costitutivi
della co-autoria, sia quelli dell’'autoria mediata, ben potrebbe riconoscersi una responsabilita a
titolo di coautoria mediata.

Diverso sarebbe il caso in cui A e B si accordassero ma solo uno dei due fosse in grado

8 11 requisito della Tazbereitschaft, assente nella originaria formulazione dell’ Organisationsherrschaftsiehre, & stato definito da Roxin in una
fase posteriore dell'elaborazione teorica: v. RoXIN (2006a), pp. 246-247 e Roxin (2006b), pp. 298-299.

% La necessita del requisito della Rechzsgelistheit & stata messa in discussione da una parte della dottrina: si veda AmBos (1998), pp. 226 ss.
% Cfr. ICC, The Prosecutor v. Germain Katanga and Mathieu Ngudjolo Chui, 30 settembre 2008, Pre-Trial Chamber I, Decision on the
confirmation of charges, N° 01/04-01/07, § 491, in www.icc-cpi.int. Il processo in questione vedeva imputati Germain Katanga e Mathieu
Ngudjolo Chui, Jeader di due gruppi militari congolesi, erano accusati di essersi resi corresponsabili di crimini di guerra e crimini contro
I'umanita nell’ambito del conflitto inter-etnico combattuto nella regione dell'Tturi: pit precisamente, per mezzo delle rispettive truppe, e
agendo sulla base di un piano comune, i due leader avevano perpetrato un attacco efferato contro il villaggio Bogoro, nel corso del quale
morirono oltre 200 civili. La nozione di co-indirect perpetratorship, per la verita, era gia affiorata, sebbene in termini appena accennati, nella
giurisprudenza dei tribunali ad boc: cfr. TPY, Trial Chamber II, Prosecutor v. Staki¢ Milomir, Judgment, 31 luglio 2003, Case N° IT-97-24-T,
cit., § 774.

1 Cfr. ICC, The Prosecutor v. Germain Katanga and Mathieu Ngudjolo Chui, 30 settembre 2008, Pre-Trial Chamber I, Decision on the
confirmation of charges, N° 01/04-01/07, cit., §§ 511-514. Inoltre — precisa la Corte — proprio questo automatismo, ossia la certezza che
lordine venga eseguito grazie ad un numero adeguato di esecutori fungibili che operano come meri ingranaggi dell’apparato, rappresenta
lelemento distintivo rispetto alla condotta di ordering di cui alla lettera ) dell’art. 25(3): sul punto, cfr. ICC, The Prosecutor v. Germain
Katanga and Mathieu Ngudjolo Chui, 30 settembre 2008, Pre-Trial Chamber 1, Decision on the confirmation of charges, N° 01/04-01/07, cit.,
§ 516.

92 Cfr. ICC, The Prosecutor v. Germain Katanga and Mathieu Ngudjolo Chui, 30 settembre 2008, Pre-Trial Chamber I, Decision on the
confirmation of charges, N° 01/04-01/07, cit., §§ 522-523.

% Cfr. ICC, The Prosecutor v. Germain Katanga and Mathieu Ngudjolo Chui, 30 settembre 2008, Pre-Trial Chamber I, Decision on the
confirmation of charges, N° 01/04-01/07, cit., §§ 524-525.

% Cfr. SHATZ ¢ Branco (2019), cit., pp. 203 ss., §§ 945-956.
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di controllare l'esecutore: sebbene la Corte e una parte della dottrina ammettano co-autoria
mediata anche in una siffatta ipotesi®, tale opzione non puo condividersi. Affermare che A e
B sono co-autori mediati, quando uno solo dei due esercita il proprio controllo sullorganiz-
zazione, equivarrebbe ad ammettere che, in virti dell’accordo tra loro intercorso, il potere di
controllo proprio di un soggetto (e la qualificazione che ne consegue) si riflette chi ne & privo:
in sostanza, si realizzerebbe una sorta di traslazione della responsabilita, dal (vero) autore
mediato ad un altro soggetto, in palese contrasto con il principio della responsabilita per fatto
proprio.

In definitiva, sembra opportuno che la co-autoria mediata poggi su un concetto di controllo
coordinato e diretto di ciascuno dei co-autori sull esecutore; scolpito in questi termini, tale paradig-
ma potrebbe avere una solidita concettuale. Schematizzando, possono ipotizzarsi due casi di
co-autoria mediata:

. pill leader esercitano il proprio controllo congiuntamente su una sola organizzazione

e, per mezzo di questa, commettono il crimine;

. pitt Jeader esercitano il proprio controllo su differenti organizzazioni e le dirigono in

modo coordinato nella realizzazione del crimine.

Rispetto al tema affrontato nel presente contributo, dovrebbe con ogni probabilita esclu-
dersi lipotesi sub (i), posto che gli uomini della Guardia Costiera Libica cosi come quelli
addetti alla gestione e alla sorveglianza dei campi di detenzione non sono direttamente sot-
toposti alle autorita italiane ed europee. Potrebbe, invece, configurarsi I'ipotesi sub (ii) per
esempio con riferimento al crimine previsto dall’art. 7(1)(e) dello Statuto («Imprigionamento
o altre gravi forme di privazione della liberta personale in violazione di norme fondamentali
di diritto internazionale»), integrato dalla detenzione illegale subita dai migranti respinti o
trattenuti in territorio libico; come si ¢ avuto modo di vedere, non sono mancati casi in cui i
naufraghi intercettati in mare, tratti in salvo dai militari italiani, siano stati subito dopo con-
segnati ai libici e da questi ultimi condotti nei centri di detenzione: in ipotesi di questo tipo,
non sarebbe arduo sostenere che le due differenti organizzazioni (guardia costiera italiana e
libica), avendo evidentemente agito su ordine dell'autoritd competente, siano state dirette in
modo coordinato dai rispettivi vertici alla commissione del fatto tipico.

Un problema ulteriore ripetutamente sollevato in dottrina e in giurisprudenza, che emerge
con riferimento alle ipotesi di reita mediata dal dominio sull'apparato, ¢ quello di distinguerle
dalla condotta di “ordering” collocata dallo Statuto di Roma tra le forme di accessorial liability.

Sebbene si tratti di un aspetto trascurato dalla Communication, precisare il perimetro di
operativita dell’ Organisationsherrschaft rispetto alla fattispecie limitrofa di ordering & rilevante,
in punto di diritto, anche rispetto al tema affrontato nel presente contributo.

Secondo alcuni studiosi, I'ordering, presupponendo una relazione superiore-subordinato,
condividerebbe gli elementi strutturali dell’autoria mediata e sarebbe pertanto da essa indi-
stinguibile®; altri, pur inquadrando l'ordering tra le forme di partecipazione accessoria, denun-
ciano la difficolta di distinguerlo dall’autoria mediata®. Tale difficolta, sicuramente esistente,
non ¢ perd insormontabile e alcuni studiosi propongono di tracciare il discrimen in base al
coefliciente soggettivo: si sostiene, ciog, che il datore dell'ordine non ¢ autore mediato se non
possiede i requisiti soggettivi eventualmente previsti dallo specifico crimine®. Tale opinione,
sebbene autorevole, potrebbe pero risultare concretamente poco praticabile per le difficolta
inerenti ad un parametro tutto centrato su modulazioni psicologiche. Risulta pit persuasiva
I'idea di impiegare come criterio distintivo il rango occupato dal soggetto che impartisce lor-
dine (sebbene in questo modo ci si allontani dalla tesi di Roxin®): secondo questa prospettiva,

% Sembra di potersi trarre questa conclusione dal passaggio della decisione in cui si afferma: «An individual who has no control over the
person through whom the crime would be committed cannot be said to commit the crime by means of that other person. However, if he
acts jointly with another individual — one who controls the person used as an instrument — these crimes can be attributed to him on the basis
of mutual attribution.» (cosi, testualmente, ICC, The Prosecutor v. Germain Katanga and Mathieu Ngudjolo Chui, 30 settembre 2008, Pre-
Trial Chamber 1, Decision on the confirmation of charges, N° 01/04-01/07, cit., § 493). In dottrina, si veda OLAsoL0 (2009), p. 329, nota 313.
% Cfr. AMBOs (1999), p. 480 ¢ AMBOSs (2012), cit., p. 147. Lopinione di Ambos sembra condivisa anche da vAN SLIEDREGT (2003), p. 78, la
quale, a supporto di questa tesi, riporta anche un passo del Draf? Code adottato dall'International Law Commission: <The superior who orders
the commission of the crime is in some respects more culpable than the subordinate who merely carries out the order and thereby commits
a crime that he would not have committed on his own initiative» (cosi, Draft Code of Crimes against the Peace and Security of Mankind with
commentaries, 1996, Article 2, para 8).

97 Cfr.MaNacorpa e MELONI (2011), pp. 171-172. Sulla difficolta di tracciare il discrimen tra autoria mediata e ordering v.anche ZIMMERMANN
(2017), pp. 100-101.

% Questa ¢ una delle soluzioni proposte da WERLE e JESSBERGER (2014), cit., p. 215.

% Giovaricordare che Roxin, ai fini dell’applicabilita della propria teoria, non distingue tra organi di vertice e quadri intermedi e ritiene possibile
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si potrebbe limitare lo spazio applicativo della lettera @) ai soggetti in posizione apicale e
applicare la lettera &) nel caso di ordine impartito da soggetti posti in posizione intermedia'®.
Volendo rimanere fedeli alla originaria formulazione dell’Organisationsherrschaft, sono
possibili anche soluzioni che passino attraverso I'attento accertamento dei suoi requisiti strut-
turali. Un primo passo in questa direzione ¢ stato fatto proprio dalla Corte, nella decisione
Katanga-Ngudjolo, laddove ha riaffermato che un ordine del superiore debba inquadrarsi
nell'ipotesi dell’'autoria mediata quando alla sua emanazione segue automaticamente l'esecuzio-
ne'™ e tale automatismo & garantito o dalla fungibilita degli esecutori, ovvero da «un intenso,
rigido e violento regime di addestramento»'®. A questo scenario se ne possono aggiungere
altri, facendo leva sugli elementi dell Anordnungsgewalt e della Rechtsgelostheit. Interpretan-
do rigorosamente la teoria dell’Organisationsherrschaft, il dominio dell'autore mediato puod
esercitarsi solo nei confronti di un soggetto collocato ad un livello inferiore della catena di
comando nell'ambito di una medesima organizzazione che opera illegalmente: qualora desti-
natario dellordine sia un soggetto estraneo allorganizzazione, rispetto a tale soggetto 'autore
dell'ordine non eserciterebbe alcuna autoritd né formalmente né di fatto e, pertanto, non do-
vrebbe configurarsi autoria mediata'®; analogamente, ad avviso di chi scrive, se ci si colloca
nell’ambito di un apparato che normalmente opera nella legalita, la condotta del superiore che
impartisce un ordine dovrebbe ricadere nell'ipotesi di cui all’art. 25(3)(b) dello Statuto.

6 Conclusioni.
[ ]

Nel presente lavoro si ¢ cercato di dimostrare quali gravi responsabilita giuridiche, oltre
che politiche, si celano dietro il neutro tecnicismo dellespressione “esternalizzazione delle
frontiere”. La finalita del controllo extra-territoriale delle frontiere ¢ quella di sostituire i re-
spingimenti, per i quali I'Ttalia & stata condannata dalla Corte di Strasburgo nel caso Hirsi,
con operazioni di identico effetto delegate a Stati terzi, pur nella consapevolezza delle gross
violations dei diritti umani perpetrate da questi Stati'™*.

In generale, non si fatica a riconoscere nelle attuali politiche antimigratorie quella che
Bauman chiamava “/a tendenza all’adiaforizzazione” (dal greco ad10pépm, essere indifferente)
che investe tutti i sistemi e i processi della modernita, incluso quello della sorveglianza ormai
sganciata dall’etica specialmente quando ha ad oggetto i confini'®.

Se Tetica non puo codificare diritti e doveri, 'auspicio ¢ che almeno un piu realistico ap-
proccio ispiri le politiche migratorie del futuro: un approccio che muova dall”essere”, dalle
condizioni sociali presenti e verosimilmente future a livello planetario. Oltre due secoli fa,
nel Terzo articolo definitivo per la pace perpetua Kant formulava il proprio appello all'ospitalita
universale non gia in termini morali («di filantropia») bensi, per 'appunto, pragmatici («di
diritto»)'*: il diritto di uno straniero di non essere trattato ostilmente quando arriva sul suolo
di un altro e il diritto di proporsi come membri della societa si fondano sul «diritto della pro-
prieta comune della superficie terrestre, sulla quale, in quanto sferica, gli uomini non possono
disperdersi all'infinito, ma alla fine devono sopportare di stare 'uno a flanco dell’altro»'".
Eppure, dopo oltre due secoli, non abbiamo ancora accolto — e forse neppure pienamente
compreso — l'appello kantiano allospitalita quale condizione di pace imprescindibile per un

qualificare anche questi ultimi come autori mediati al ricorrere dei requisiti previsti dall’ Organisationsherrschafislehre.

10 Questo criterio ¢ formulato, ancora, da WERLE ¢ JESSBERGER (2014), cit., p. 216.

10 Cfr. ICC, The Prosecutor v. Germain Katanga and Mathieu Ngudjolo Chui, 30 settembre 2008, Pre-Trial Chamber I, Decision on the
confirmation of charges, N° 01/04-01/07, cit., § 517: «The main attribute of this kind of organisation is a mechanism that enables its highest
authorities to ensure automatic compliance with their orders. [...] An authority who issues an order within such an organisation therefore
assumes a different kind of responsibility than in ordinary cases of criminal ordering. In the latter cases, article 25(3)(b) of the Statute provides
that a leader or commander who orders the commission of a crime may be regarded as an accessory».

12 Cfr. ICC, The Prosecutor v. Germain Katanga and Mathieu Ngudjolo Chui, 30 settembre 2008, Pre-Trial Chamber I, Decision on the
confirmation of charges, N° 01/04-01/07, cit., § 518: «Attributes of the organisation — other than the replaceability of subordinates — may also
enable automatic compliance with the senior authority’s orders. An alternative means by which a leader secures automatic compliance via his
control of the apparatus may be through intensive, strict, and violent training regimens».

13 Questa soluzione ¢ proposta da OLAsoLo (2009), cit., p. 141.

104 Cfr. DE ViTTOR (2018), cit., p. 27.

195 Cfr. BaumaN e Lyon (2013). Sullo specifico tema dell'immigrazione, si veda BAuMAN (2016).

106 A differenza della morale, i cui imperativi sono categorici (cio¢ indipendenti da qualsiasi fine che non sia il dovere stesso), per Kant nel
diritto gli imperativi sono prammatici (ossia strumentali rispetto al fine, pur necessario, della sopravvivenza della societa).

107 KanT (1991), p. 51 e-book.
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pianeta gremito fino al limite della sua capacita di accoglienza.
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