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EDITORIALE IX

EDITORIALE

Eccoci ad un altro passo avanti verso la normalita dei nostri
tempi di uscita: dopo alcuni fascicoli doppi o addirittura tripli, un
fascicolo, di nuovo e finalmente “quadrimestrale”, viene, infatti,
a chiudere, sia pure una volta ancora con ritardo, I'annata 2002.
La speranza & che regolarita e tempi di uscita, grazie ai buoni
uffici dell’Istituto Poligrafico dello Stato, non abbiano a subire
altri strappi. Certo, questa volta, il ritardo € dipeso in buona
parte dall’aver voluto previlegiare, nella prima parte dell’anno,
la ristampa anastatica del famoso, ormai introvabile, fascicolo
dedicato da “Il Ponte” di Piero Calamandrei ai problemi peniten-
ziari nel marzo del 1949 abbinandola, per di piu, a quel “numero
speciale 2002", dal titolo “Carceri: esperienze e documenti”, che
Giovanni Tamburino ha opportunamente menzionato nell’edito-
riale del fascicolo precedente all’attuale.

Qui, prima di far posto alle consuete rubriche di giurispruden-
za, documentazione, notizie internazionali, le non meno classiche
rubriche di dottrina, ricerche e dibattiti, considerate nel loro insie-
me, presentano un totale di nove scritti, otto dei quali (uno sulle
infezioni da HIV rimane a sé) sono idealmente scomponibili in due
blocchi, imperniato il primo su sempre piu incalzanti tematiche di
ordine internazionale ed incentrato il secondo sul sempre piu viva-
ce dibattito in materia di giustizia riparativa e mediazione penale.
Tutto, invero, di innegabile interesse.

Ma, volendo indicare, oltre, beninteso, a quella dell’attualita,
un‘altra nota comune ai due gruppi di scritti, non si pud pas-
sare sotto silenzio la crescente preoccupazione per le remore
che continuano a caratterizzare negativamente le operazioni di
adeguamento ad esigenze seriamente incombenti sulla nostra
societa, sia sotto il profilo dell’input internazionale (la Convezione
europea sulla validita internazionale dei giudizi repressivi e il
Protocollo addizionale alla Convenzione sul trasferimento delle
persone condannate sono tuttora in attesa di ratifica da parte
italiana; i negoziati con I'Albania per potervi trasferire detenuti
albanesi hanno stentato a trovare una conclusione ed ancor piu
stenteranno a ricevere concreta applicazione; le norme sullim-
migrazione, loro inadeguatezze a parte, sono condizionate dalla
lunga attesa dei regolamenti esecutivi; la necessita - magistral-
mente dimostrata da Emilio Santoro in un contesto di approfon-
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dimento generale delle politiche penali nell’era della globalizza-
zione - di una polizia che si dedichi a prevenire i delitti pit che
a reprimerli continua ad essere lontana da un qualsiasi serio
avvio), sia sotto il profilo della individuazione di nuovi e meno
duri metodi punitivi, in una atmosfera di rinnovato interesse per
le vittime, alla ricerca di reciproche mediazioni con i colpevoli
(pigrizia, diffidenza, carenze di lungimiranza frappongono freni
ancora lungi dal potersi sbloccare). Ci sono, insomma, nell’'uno
come nellaltro senso, ritardi culturali da recuperare, per lo
meno un po’ alla volta. La cultura, fatta di ragionati e pazienti
contributi, ha, oggi piu che mai, anche questo compito.

Gi1ovanNI CONSO



DOTTRINA E RICERCHE

IL TRASFERIMENTO DELLE PERSONE CONDANNATE
I DETENUTI ALBANESI

GIUSEPPE DI GENNARO *

Sommario: 1. Le Convenzioni del Consiglio d’Europa - 2. Il caso Albania -
3. Il fallimento del primo negoziato bilaterale - 4. Il secondo negoziato
bilaterale - 5. Le prospettive dell’attuazione dell’Accordo

1. Le Convenzioni del Consiglio d’Europa

La esponenziale intensificazione della mobilita internazio-
nale delle persone ha avuto, ovviamente, ripercussioni anche
nel settore penale.

In Italia, come altrove, i delitti commessi da cittadini esteri
nel territorio nazionale hanno mostrato un progressivo aumento,
correlato all'andamento generale della presenza di stranieri.

Inevitabilmente analoghe tendenze si sono manifestate nel
numero degli interventi di polizia, delle procedure giudiziarie e delle
reclusioni per misure cautelari o per esecuzioni di pene detentive.

Da recenti dati statistici elaborati dal Dipartimento dell’Am-
ministrazione Penitenziaria si rileva che nelle nostre carceri vi
e una presenza di circa 17.000 stranieri (su un totale di ca.
56.000 detenuti) cosi distribuiti secondo la loro nazionalita: ca.
6.000 Europa (di cui ca. 400 comunitari); ca. 9.000 Africa; ca.
700 Asia; ca. 1.500 Americhe.

Di essi ca. 10.000 sono in attesa di giudizio definitivo men-
tre ca. 7.000 sono in esecuzione di condanna.

Si tratta di un numero ragguardevole che ammonta ad oltre
il 30% del totale.

Si comprende, quindi, I'attenzione che si sta rivolgendo al
problema non solo in Italia ma anche altrove e, in particolare, nel
contesto Europeo, per trovare soluzioni che soddisfino I'intento
di assicurare, in pari tempo, le condizioni piu rispondenti alle
finalita proprie dell’esecuzione penale e alla sua economicita.

* Chairman of Stability Pact for South Eastern Europe - Anti-Corruption
Iniziative
N.d.R. L'articolo é stato redatto nel luglio 2002
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Fra le prime rientrano le esigenze umanitarie e del riadat-
tamento sociale, mentre le seconde si richiamano al principio
della obiettiva responsabilita di ciascun Paese di far fronte alle
spese conseguenti all’'esecuzione delle misure penali cui sono
stati sottoposti i propri cittadini.

La ricerca di possibili soluzioni si colloca nel quadro della
collaborazione fra Stati in materia penale.

Al riguardo vi & un’antica tradizione che si € basata, in
passato, particolarmente sugli istituti della estradizione e delle
rogatorie e, successivamente, anche sul riconoscimento delle
sentenze penali straniere.

Un ulteriore passo avanti era stato tentato dal Consiglio
di Europa con la Convenzione sulla Validita Internazionale dei
Giudizi Repressivi del 28 Maggio 1970 la quale contiene, fra
I'altro, la previsione di una complessa procedura per il trasfe-
rimento di detenuti, e che, pero, non & stata, fin qui, ratificata
dall’'ltalia e dalla maggior parte dei Paesi membri.

Si ha motivo di ritenere che le difficolta incontrate dai detti
Paesi non saranno superate nemmeno in futuro e che, pertanto,
il detto strumento restera ampiamente inutilizzabile.

Successivamente lo stesso Consiglio d’Europa elaboro la
Convenzione sul Trasferimento delle Persone Condannate, che
e stata aperta alla firma il 21 marzo 1983.

L'iniziativa si ricollegava ad un suggerimento emerso dalla
Conferenza Europea dei Ministri della Giustizia del giugno 1978
a cui era seguita una Risoluzione del Comitato dei Ministri che
richiedeva al Comitato Europeo sui problemi Criminali di “con-
siderare la possibilita di elaborare un accordo modello che con-
senta una procedura semplice per il trasferimento dei detenuti
che possa essere usato fra gli Stati membri o dagli stessi nelle
loro relazioni con gli Stati non membri”.

All'uopo fu istituito un Comitato ristretto che fu, poi, auto-
rizzato a sistemare la materia in uno schema di convenzione
multilaterale.

Il Comitato si oriento nella prospettiva di offrire ai condan-
nati stranieri il trattamento piu rispondente ai fini umanitari e
di trattamento.

Il trasferimento dei condannati ai loro Paesi di origine fu con-
siderato come misura appropriata per ricollocare i soggetti nel
loro ambiente culturale al quale sono destinati ad essere restituiti
e dove esiste la rete dei loro affetti e delle loro relazioni sociali.

La Convenzione fu voluta come uno strumento complemen-
tare a quella sulla Validita Internazionale dei Giudizi Repressivi
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la quale, pur consentendo il trasferimento dei detenuti, presen-
tava gli inconvenienti di essere stata ratificata, come si & detto,
da un ridotto numero di Stati e di prevedere procedure troppo
complesse al riguardo.

Rispetto alla precedente convenzione il nuovo strumento si
distingueva per quattro aspetti:

e Al fine di facilitare il trasferimento dei detenuti stranieri
era prevista una procedura semplificata;

e Il trasferimento poteva essere richiesto sia dallo Stato
della condanna sia da quello della nazionalita;

e Il trasferimento era condizionato dal consenso del sog-
getto;

e Gli Stati contraenti erano liberi di rifiutare il richiesto
trasferimento senza doverne fornire i motivi.

L'Italia ha ratificato questa Convenzione il 30 giugno 1989.
Essa & entrata in vigore il 1° ottobre del medesimo anno.

In concreto tale strumento internazionale non ha prodotto
gli attesi risultati per la difficolta di ottenere congiuntamente
tre distinti consensi: dello Stato dove € in corso l'esecuzione,
dello Stato dove il condannato dovrebbe essere trasferito e del
condannato stesso.

Il Consiglio d’Europa, constatate queste difficolta, ha rite-
nuto opportuno compiere un altro passo verso l'‘obiettivo di
facilitare al massimo il trasferimento dei condannati aprendo
alla firma il 18 dicembre 1997 un Protocollo addizionale alla
Convenzione.

L'Ttalia non ha ancora ratificato il Protocollo, cosi come molti
altri Stati del Consiglio d’Europa. Cio & probabilmente dovuto a
una questione di tempo atteso che, in genere, la procedura di
ratifica ha luogo dopo un certo numero di anni, da quanto risul-
ta & prevedibile un largo concorso di ratifiche.

C’e da temere, pero, che il Protocollo, ancorché elaborato nel-
l'ottica di facilitare i trasferimenti, non raggiunga il fine voluto.

E’ cido perché pur avendo escluso il consenso del detenuto
(spostando, con cio, lievemente I'orientamento dall’interesse
umanitario e di trattamento a quello del carico gestionale), ha
mantenuto il rifiuto immotivato di ciascuno degli Stati contraen-
ti e, quel che piu conta, ha introdotto una nuova condizione.

Prevede, infatti, I'art. 3 che soggetto al trasferimento
puo essere solo il condannato che per disposizione della stes-
sa sentenza di condanna o per un successivo provvedimento
“consequenziale” alla detta sentenza debba essere espulso non
appena dimesso dal carcere.
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Questa condizione, come si vedra oltre, ha rappresentato
un ostacolo insormontabile nel corso delle prime negoziazioni
condotte fra I'Italia e I'Albania per regolare bilateralmente il
trasferimento dei condannati.

2. Il caso Albania

L'Italia si € molto adoperata per aiutare I’Albania a riorga-
nizzare il suo sistema penitenziario, specialmente a partire dalla
primavera del 1997.

L'Albania stava faticosamente procedendo nella transizione
dall'oppressivo regime totalitario istaurato da Enver Oxa verso un
assetto democratico moderno allorché, a seguito di fraudolente
manovre finanziarie, I'intera economia del Paese cadde in collasso.

La reazione popolare fu violenta e incontenibile e, per quel
che direttamente qui ci riguarda, provoco la distruzione presso-
ché totale di tutti gli istituti penitenziari.

In quei frangenti una commissione albanese, guidata dal
Primo Ministro Fino e composta da vari ministri, in viaggio per
gli Stati Uniti, fece scalo a Roma per chiedere al nostro Governo
aiuti tempestivi per fronteggiare I'emergenza.

Da parte del nostro Ministero della Giustizia e in particolare
del DAP fu immediatamente apprestato un piano di interventi
assistenziali che ha comportato le seguenti prestazioni:

la donazione di oltre ottanta metri cubi di beni da destinare
alla gestione del sistema penitenziario (arredi ed oggetti di
casermaggio, capi di vestiario e divise, suppellettili, attrez-
zature sanitarie e di cucina, equipaggiamento e mezzi di
trasporto anche di tipo protetto);

I'arredamento, con mobilio nuovo di pregio, di n.115 uffici
giudiziari e ministeriali e, della aula magna del Consiglio
Superiore della Magistratura; la fornitura di tre prestazioni
informatiche;

il finanziamento e svolgimento in Italia di vari corsi di for-
mazione professionale per magistrati, personale di polizia e
personale dell’amministrazione penitenziaria;

il finanziamento, attraverso il Consiglio d’Europa, di corsi di
specializzazione del personale penitenziario;

I'assistenza tecnica per la redazione delle leggi attinenti
all'ordinamento penitenziario, al regolamento di esecuzione
e al personale;
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I'assistenza tecnica per la redazione delle leggi sulla polizia
di Stato e sulla polizia giudiziaria.

la progettazione e il finanziamento della costruzione di un
carcere di alta sicurezza per quattrocento detenuti in Peqin.

Linsieme di questi interventi era stato concepito, da parte
italiana, come I'avvio di un procedimento di collaborazione bila-
terale di natura sinallagmatica che nel suo sviluppo avrebbe
dovuto comportare da parte albanese l|'accoglimento di suoi
cittadini emigrati legittimamente o clandestinamente in Italia e
qui in espiazione di pene detentive.

I nostri istituti penitenziari ospitano ca. 2.800 detenuti
albanesi di cui ca. 980 sono in espiazione di pena; €, quindi,
evidente l'interesse dell’ltalia ad ottenere che almeno le con-
danne vengano eseguite nella patria di origine.

L'interesse non & sostenuto solo dalla finalita di alleggeri-
re la nostra amministrazione ma anche dalla opportunita, piu
volte segnalata dalla Organizzazione delle Nazioni Unite e dal
Consiglio d’'Europa, di far del tutto affinché I'esecuzione di pene
detentive avvenga nel paese di cittadinanza del condannato.

Le esigenze della umanizzazione del trattamento e del
riadattamento sociale, avvertite in tutti i paesi di democrazia
moderna e specialmente nel contesto europeo, richiedono con-
dizioni che possono realizzarsi meglio nel paese di origine del
condannato. Tali sono la collocazione in un contesto inserito
nella cultura di appartenenza, la vicinanza dei familiari, la qua-
lita del trattamento e dei suoi operatori all'interno e all’esterno
del carcere, che devono essere espressione della cultura della
societa a cui il soggetto va restituito a pena espiata.

Purtroppo, a causa della successione di Ministri della
Giustizia e del cambiamento politico, da parte italiana non e
stata tenuta una linea diplomatica coerente con le intenzioni
originali. Anche, ed ancor piu in Albania, i cambiamenti al ver-
tice del Ministero della Giustizia sono stati frequenti con perdita
di memoria delle posizioni assunte dai predecessori.

L'ITtalia ha perso, cosi, la leva, che aveva il suo punto di
appoggio sulle prestazioni d'assistenza tecnica fornite, per indur-
re la controparte ad accettare il trasferimento dei condannati.

E bene, al riguardo, ricordare che al di la e molto piu che
nel settore della giustizia, I'Italia negli ultimi anni ha fornito
all’Albania aiuti tecnici e finanziari considerevoli i quali in un
sistema politico-diplomatico ben guidato avrebbero potuto
essere legittimamente usati per ottenere una disposizione favo-
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revole dell’altra parte per risolvere il problema di cui qui si tratta
il quale, unitamente a quello della immigrazione clandestina,
preoccupa molto l'opinione pubblica italiana.

3) 1l fallimento del primo negoziato bilaterale

Nel mese di febbraio 2001, dopo un intenso lavoro diplomatico
svolto a Tirana dalla nostra Ambasciata di concerto con il Ministero
della Giustizia, si € svolto a Roma un incontro fra una delegazione
albanese ed una italiana con il fine di concordare una convenzione
bilaterale che consentisse il trasferimento dei condannati italiani ed
albanesi in espiazione di pena detentiva al loro paese di origine.

Come sempre avviene negli accordi internazionali bilaterali,
lo strumento che si intendeva mettere a punto era basato sul
principio di reciprocita anche se era di tutta evidenza che, atte-
sa la situazione di fatto, si sarebbe trattato, sostanzialmente,
del trasferimento dall'Italia di condannati albanesi.

Lo schema di convenzione proposto come base di discus-
sione da parte italiana era ispirato al Protocollo addizionale.

Come si & detto il Protocollo non prevede il consenso del
condannato al trasferimento ma, evidentemente per compen-
sare tale omissione, esso ha introdotto una nuova condizione e
cioe che la stessa decisione di condanna o una decisione ammi-
nistrativa conseguente a tale decisione preveda un ordine o un
qualsiasi altro provvedimento a seguito del quale alla persona
non sara consentito di rimanere nel territorio dello Stato della
condanna dopo la dimissione dalla prigione.

Poiché su questa condizione si determind un insuperabile
dissenso fra le due delegazioni & bene trascrivere il testo ori-
ginale in inglese (che & la versione ufficiale del Protocollo alla
quale é stato fatto riferimento durante il negoziato): “"where
the sentence passed on the latter, or an administrative decision
consequential to that sentence, includes an expulsion or depor-
tation order or any other measure as the result of which that
person will no longer be allowed to remain in the territory of the
sentencing State once he or she is released from prison”.()

(1) Nella traduzione italiana: “allorché la condanna inflitta a quest'ultima,
o una decisione amministrativa conseguente a detta condanna, comporta una
espulsione o un ordine di allontanamento forzoso o qualsiasi altro provvedimen-
to per effetto del quale alla persona in questione non € consentito di continuare
a rimanere nel territorio dello Stato di condanna successivamente alla di lui o di
lei dimissione dal carcere”.
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Nel nostro ordinamento i casi di espulsione dello straniero
“consequenziali” alla decisione di condanna praticamente non
esistono mentre ai sensi del codice penale e della legge sul
traffico di stupefacenti l'espulsione obbligatoria consegue alle
condanne per un tempo non inferiore a dieci anni (art.235 c.p.);
per delitti contro la personalita dello Stato (art.312 c.p.) e per
gravi violazioni in materia di stupefacenti (art.86 D.P.R. 9 otto-
bre 1990 n°309).

Al tempo di questo negoziato il numero degli albanesi con
condanne superiori a dieci anni si aggirava (come tuttora) sui
novanta, e cioé a circa un decimo del totale.

La delegazione italiana, avendo ricevuto in sede politica il
mandato di ottenere la possibilita di trasferire tutti i condanna-
ti, insistette per l'esclusione della condizione, incontrando sul
punto il fermo dissenso degli albanesi.

Analoga posizione fu assunta da quest’ultimi alla proposta
di considerare la condizione avverata quando fosse preesistita o
intervenuta una espulsione di polizia. Al riguardo essi osserva-
rono che l'aggettivo “consequenziale” imponeva di considerare
la condizione avverata solo quando la condanna costituiva il
presupposto del provvedimento di espulsione, il che non si veri-
ficava nelle espulsioni di polizia.

Per superare l'ostacolo la delegazione italiana propose un
testo in cui la condizione permaneva ma con diversa configura-
zione. Si prevedeva, infatti, come sufficiente, anche in assenza
di un provvedimento di espulsione, che la misura fosse astrat-
tamente applicabile alla stregua della legislazione vigente. Non
fu possibile approfondire la proposta per il fermo rifiuto degli
albanesi.

A nulla valse far constatare loro che le particolari strette
relazioni fra I'Italia e I’Albania, nonché la vicinanza dei due ter-
ritori, consentivano l'adozione di uno strumento bilaterale piu
avanzato del Protocollo addizionale e che se non si fosse accolta
la proposta italiana era del tutto inutile un negoziato a due in
quanto sarebbe bastata la ratifica del detto Protocollo da parte
dei due Paesi (come e presumibile che accada).

Si deve aggiungere che, a parte il dissenso sulle formule,
la delegazione ospite fece presente, piu volte, che le povere
condizioni economiche albanesi ed in particolare le gravi defi-
cienze del loro sistema penitenziario non avrebbero, comunque,
consentito di accogliere i nazionali condannati in Italia e che,
pertanto, ad ogni richiesta di trasferimento I’Albania sarebbe
stata costretta ad opporre un rifiuto.



8 G. di GENNARO

A loro giudizio ne sarebbe conseguita una situazione molto
imbarazzante suscettibile di provocare accuse di carattere poli-
tico perché sarebbe stato facile obiettare, in prosieguo, che
I'accordo bilaterale mentre era presentato all'opinione pubblica
come lo strumento piu avanzato nel contesto internazionale per
il trasferimento dei detenuti, si risolveva, in pratica, in una mera
finzione dato che, come detto, ad ogni richiesta di trasferimento
avanzata dall'Italia sarebbe, inevitabilmente, seguito il rifiuto
albanese.

4) Il secondo negoziato bilaterale

Ad oltre un anno di distanza dal fallimento del nego-
ziato l'argomento & stato ripreso dall’attuale Ministro della
Giustizia italiano che lo ha riproposto al suo collega albanese
nel corso di una visita a Tirana trovando la sua disponibilita a
riprendere le trattative che si sono svolte a Roma: nei giorni
3 e 4 aprile 2002.

Atteso l'interesse che la questione suscita in particolare fra
i cultori della materia penitenziaria, lettori di questa Rivista, si
ritiene utile fornire ad essi una informazione dettagliata e com-
mentata sull’andamento dell’incontro.

L'accordo e stato raggiunto su due documenti.

Nel primo, intitolato “Memorandum di intesa riguardante
la cooperazione tra il Ministero della Giustizia della Repubblica
Italiana e il Ministero della Giustizia della Repubblica d’Albania”,
€ esposto un vasto programma di collaborazione fra i due Paesi
nel quale rientra pure il trasferimento dei detenuti, che viene
considerato come impegno prioritario.

Al riguardo il documento cosi recita: "...in particolar modo
promuoveranno con priorita: - la realizzazione di forme di coo-
perazione dirette a trasferire le persone detenute, soggette ad
espulsione, verso i rispettivi Stati di origine, anche in assenza
del loro consenso, secondo una gradualita da concordare tenen-
do conto della capacita ricettiva di ciascuno dei due sistemi
penitenziari...”

Si tratta di una formulazione prodromica all’adozione di un
accordo specifico che, come vedremo, si realizza nel secondo
documento.

Si deve, pero, subito notare che il *“Memorandum di inte-
sa” ha valore integrativo della Convenzione bilaterale in quanto
specifica la reale portata dell'impegno che si assume.
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La contemporaneita dei due documenti, sia pure di diverso
valore giuridico, dimostra la volonta di attribuire al trattato for-
male la guida interpretativa che si desume dal Memorandum.
Nella formulazione su riportata, infatti, si enuncia il criterio
applicativo dell’esecuzione dell’accordo che e condizionato da
“una gradualita da concordare” in considerazione “della capa-
cita ricettiva dei due sistemi penitenziari”.

Questa condizione che per un lato appare prudenzialmen-
te limitativa, per altro lato induce a pensare che con essa si e
voluto togliere il carattere di assoluta discrezionalita al diniego
di ricevere il detenuto, imponendo una motivazione riferita alla
inesistenza della capacita ricettiva del sistema.

Il trattato bilaterale é intitolato “Accordo aggiuntivo alla
Convenzione sul Trasferimento delle Persone Condannate del
21 marzo 1983".

In effetti il trattato si atteggia piu propriamente come
accordo aggiuntivo al Protocollo del 18 dicembre 1997 in quanto
recepisce le due importanti innovazioni che questo Protocollo ha
introdotto rispetto alla Convenzione base e cioé la mancanza del
consenso del detenuto e il riferimento all’espulsione.

Il collegamento con la Convenzione viene esplicitamente
dichiarato dall’art.1 dell’Accordo senza che, per la verita, se ne
cogliesse il bisogno.

Si legge, infatti, nel detto articolo che “i termini e le espres-
sioni utilizzati nel presente Accordo devono essere interpretati
ai sensi della Convenzione”.

Si fa evidente riferimento alle definizioni date dall’articolo
1 di quest’ultima che certamente non occorrevano nelle rela-
zioni fra I'Italia e I'Albania che hanno simili sistemi processuali
e penali.

Per chi voglia verificare il fondamento di quanto qui affer-
mato si trascrive il testo ufficiale in lingua inglese dell’articolo
in questione:

Article 1 Definitions

For the purposes of this Convention:

A sentence "means any punishment or measure involving
deprivation of liberty ordered by a court for a limited
period of time on account of a criminal offence”;

B judgment "means a decision or order of a court imposing
a sentence”;
C sentencing State "means the State in which the sen-

tence was imposed on the person who may be, or has
been, transferred”;
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D administering State “means the State which the sen-
tenced person may be, or has been, transferred in order
to serve his sentence”, (2)

Le disposizioni sostanziali dell’Accordo sono contenute negli
articoli 2 e 3.

Al tema del trasferimento e dedicato l'articolo 3 mentre
I'articolo 2 riguarda un argomento diverso e cioé il caso in cui
il cittadino di uno dei due Stati, dopo la condanna nello Stato
estero, si trovi nel suo Paese di origine essendo in qualche
modo sfuggito alla giustizia dello Stato di condanna.

Questa ipotesi fu sottolineata in passato dal Ministro alba-
nese pro-tempore della Giustizia il quale prospetto I'intollerabili-
ta di vedere liberamente circolare in patria soggetti che avevano
ricevuto pesanti condanne in Italia.

Va ricordato che il Protocollo addizionale gia conteneva una
simile possibilita. Pertanto nello schema discusso nel febbraio
del 2001 fu previsto all’articolo 1 la possibilita dello Stato di
nazionalita di eseguire la condanna irrogata nello Stato estero.

Tale possibilita riguarda piuttosto la validita internazionale
dei giudizi repressivi anziché il trasferimento dei condannati.

Il che non sembra perfettamente in linea con quanto enun-
ciato nel preambolo dell’accordo di cui trattiamo (che ricalca il
preambolo del Protocollo addizionale) dove si legge: “deside-
riamo intensificare e facilitare la cooperazione nei rapporti tra
i due Stati nell’applicazione della Convenzione europea sul tra-
sferimento delle persone condannate del 21 marzo 1983".

Per quanto riguarda il trasferimento il testo concordato
non contiene piu il contestato aggettivo “consequential”, su cui
era caduta la possibilita dell'accordo nell’incontro del 2001, pur

(2) Nella traduzione italiana:

Articolo 1. Definizioni

Ai fini della presente Convenzione:

A condanna “significa qualsiasi punizione o provvedimento che comporti
la privazione della liberta ordinata da una corte per un limitato
periodo di tempo a causa di un delitto”;

B  giudizio “significa una decisione o ordine di una corte che impone una
condanna”;

C Stato di Condanna “significa lo Stato nel quale ¢ stata inflitta la
condanna alla persona che puo essere, o e stata, trasferita”;

D Stato che attua I'esecuzione “significa lo Stato al quale la persona
condannata puo essere, o € stata, trasferita al fine di scontare la sua
condanna”.
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mantenendo la previsione dell’adozione di una misura di espul-
sione o di riaccompagnamento alla frontiera.

Questa &, evidentemente, una innovazione importante
perché consente di richiedere il trasferimento del condannato
non solo quando il provvedimento di espulsione sia stato
adottato nel contesto della decisione di condanna ma anche
quando sia stato emesso indipendentemente dalla condanna,
prima o dopo di essa.

Cio che rileva secondo il nuovo testo € la circostanza che in
forza di un provvedimento di un’autorita giudiziaria o ammini-
strativa il condannato sarebbe comunque costretto a lasciare il
territorio dello Stato a condanna espiata.

L'accordo & stato firmato dai due ministri della Giustizia
convenuti a Roma il 23 aprile 2002 ed entrera in vigore dopo le
ratifiche parlamentari. A questo punto ci si puo interrogare circa
gli effettivi risultati che esso produrra.

Rispetto alla Convenzione multilaterale del marzo 1983 il
testo in esame &€ molto piu avanzato per quanto attiene alla
possibilita di ottenere il trasferimento dei condannati. Si devo-
no, pero, realisticamente considerare le condizioni di fatto che
possono frustrare le possibilita offerte dall’Accordo.

Come si € visto & rimasta la condizione del consenso dello
Stato richiesto.

Abbiamo anche osservato come il contemporaneo
“Memorandum d’intesa” escluda l'assoluta discrezionalita del
diniego richiedendo una sua giustificazione in relazione alla
ricettivita del sistema.

5) Le prospettive dell’attuazione dell’Accordo

Conoscendo le attuali condizioni del sistema penitenziario
albanese e facendo realistiche previsioni per il suo futuro “rebus
sic stantibus” si deve concludere che, in termini reali, le pro-
spettive di trasferimento dall’'Italia all’Albania sono pressoché
nulle se non interviene un fattore che possa comportare un
mutamento del quadro.

Il *"Memorandum” apre uno spiraglio in questa direzione.

In esso si prospetta “una gradualita da concordare”. Si ipo-
tizza, cioe, una procedura che trascende la decisione sul singolo
caso e che comporta l'instaurazione di contatti fra autorita poli-
tiche e amministrative dei due Paesi al fine di studiare insieme
la maniera di dare concreta realistica possibilita di attuazione
dell'intento dell’Accordo.
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Al riguardo torna in mente tutto quello che I'Italia ha fatto
negli ultimi anni e sta facendo per assistere I’Albania a far pro-
gredire in senso democratico le sue istituzioni e la sua societa.

Ove I'Italia, oltre che a continuare nell'opera di assistenza
all’Albania, sappia finalmente gestire con continuita e coeren-
za il rapporto con questo Paese adriatico sara, allora, possibile
concordare un piano di aiuti che progressivamente aumenti la
capacita, anche ricettiva, del sistema penitenziario albanese.

Se si riuscisse a procedere sulle linee di una controllata
pianificazione il nostro Paese potrebbe trovare convenienza,
anche economica, a sostenere con prestazioni di assistenza, un
programma di trasferimento di condannati.

Si trattera di fare il calcolo di quanto costa all’Italia man-
tenere nelle proprie carceri una considerevole aliquota di con-
dannati albanesi.

Il trasferimento di costoro alla terra di origine compor-
terebbe certamente una riduzione di costi, determinando un
beneficio economico che potrebbe essere destinato, fin quando
occorrera, ad accompagnare la richiesta di trasferimento del
condannato con l'offerta di un aiuto materiale, totalmente o
in buona parte compensato dall’alleggerimento del carico sul
nostro sistema penitenziario.

L'accordo, come detto, & attualmente in attesa di ratifica
parlamentare e queste sono solo le prime riflessioni sulla sua
portata e sui suoi possibili effetti.

RIASSUNTO

Le accresciute possibilita di movimento internazionale delle per-
sone hanno determinato un aumento considerevole della presenza di
stranieri nelle carceri nazionali.

Il Consiglio d’Europa, a mezzo di tre convenzioni multilaterali, ha
cercato di favorire il trasferimento dei detenuti nei loro Paesi d’origine;
purtroppo questi strumenti si sono rivelati inefficaci.

L'Italia ha cercato di negoziare con I'Albania un trattato bilaterale
che consentisse di agevolare il detto trasferimento.

Dopo un primo tentativo andato a vuoto é stato condotto un secon-
do negoziato che si & concluso con I'adozione di un accordo unitamente
ad un “memorandum d’intesa” in cui I'accordo stesso si inquadra.

Pur essendo state superate le difficolta che avevano resi inefficaci
i trattati del Consiglio d’Europa & rimasta la logica previsione della
condizione del consenso dello Stato richiesto a ciascuna proposta di
trasferimento.
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L’Albania non sembra in grado di dare il suo consenso per le sue
attuali difficoltd economiche e per le gravi carenze del suo sistema
penitenziario.

L'autore prospetta la possibilita per I'Italia di ottenere il consenso
ai trasferimenti accompagnando la richiesta con l'offerta di un aiuto
economico la cui convenienza puo risiedere nel corrispondente allegge-
rimento dei costi che deriverebbero all'amministrazione italiana.

SUMMARY

The increased opportunities for the international flow of people has
resulted in a considerable increase of foreign nationals in the Italian
prisons.

The Council of Europe, through three multi-lateral conventions, has
tried to encourage the transfer of prisoners in their home countries;
unfortunately, these instruments have proved to be unfit.

Italy has tried to negotiate a bilateral treaty with Albania, in order
to facilitate such transfer.

After a first unsuccessful attempt, a second negotiation has been
entered and it has resulted in the adoption of an agreement and in a
“memorandum of understanding”, in which the agreement itself is set.

Even though the difficulties which provoked the inefficacy of
the Council of Europe treaties have been overcome, the condition
still stands of the consent of the requested country to each transfer
proposal.

Albania does not seem to be able to give its consent, because of its
current financial difficulties and heavy lacks of its penitentiary system.

The author points out the possibility for Italy to obtain consent to
transfers by offering economic support, to coincide with the request
for transfer; this can be convenient, due to the corresponding
reduction in the costs which would be borne by the Italian Penitentiary
Administration.

RESUME

Les possibilités accrues de mouvement international des personnes
ont déterminé une augmentation remarquable de la présence des
étrangers dans les prisons nationales.

Le Conseil de I'Europe, par le moyen de trois conventions
multilatérales, a essayé de favoriser le transférement des détenus
dans leurs Pays d’origine. Malheureusement, ces instruments se sont
démontrés inefficaces.

L'Italie a essayé de négocier avec I'Albanie un traité bilatéral qui
permette de faciliter le transférement susmentionné.

Aprés une premiére tentative tombée a l'eau, une deuxiéme
négociation a été menée, terminée par 'adoption d'un accord ainsi
que d’un * mémorandum d’entente " ol I'accord méme s’inscrit. Méme
si les difficultés qui avaient rendu inefficaces les traités du Conseil
de I'Europe ont été surmontées, il reste la logique prévision de la
condition du consentement de I'Etat demandé a chaque demande de
transférement.
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L’Albanie ne semble pas en gré de donner son consentement
en raison de ses actuelles difficultés économiques et en raison des
carences graves de son systéme pénitentiaire.

L'auteur entrevoit la possibilité pour I'Italie d‘obtenir le consentement
aux transférement en joignant a la demande I'offre d’aide économique
dont I'avantage serait dans I'allégement correspondant des frais pour
I'administration italienne.



LA PROBLEMATICA PENALISTICA
NELLA DISCIPLINA DELL'IMMIGRAZIONE

ENRICO LANZA *

Sommario: 1. Cenni introduttivi - 2. Il principio di obbligatorieta della legge
penale rispetto agli stranieri - 3. 1l diritto penale speciale per gli stranieri.
a) Questioni generali. b) Espulsione a titolo di sanzione sostitutiva.
c) Espulsione a richiesta di parte. d) Espulsione a titolo di misura di
sicurezza e altre ipotesi di diritto penale speciale per gli stranieri. -
4. 1 rimedi amministrativi alla clandestinita - 5. Valutazioni conclusive sulle
misure espulsive - 6. I rimedi penali contro I'immigrazione clandestina

1. Cenni introduttivi

La regolamentazione del fenomeno migratorio costituisce
oggi uno dei temi piu dibattuti della politica, per la difficolta di
rinvenire soluzioni satisfattive dei vari ideali e interessi coinvolti
in guesto ambito.

Dal punto di vista teorico, andrebbe favorito il contatto tra
i popoli non solo perché espressione dell’'inarrestabile tendenza
contemporanea alla globalizzazione, ma anche perché foriero di
importanti contributi nei processi di multiculturalita.

Nella realta concreta, invece, le ragioni dell'immigrazione
vanno ricercate integralmente nello squilibrio economico fra
zone del mondo e nel tentativo individuale di farvi fronte; ed
e rispetto alle dimensioni di questo fenomeno che si pone il
problema di una disciplina puntuale ed esaustiva, poiché i flussi
indiscriminati di stranieri in condizione di bisogno possono
fortemente destabilizzare gli equilibri interni per i rischi di
compromissione delle esigenze di difesa sociale.

La maggiore severita nelle ammissioni e negli allontanamenti
non vuole avere oggi il significato di un atteggiamento di chiusura
verso gli stranieri, ma rappresenta la necessaria precauzione
per la stabilita interna: la tolleranza verso I'immigrazione é
proporzionata al quantitativo di ingressi gestibili dalla comunita
statuale.

Con il decreto legislativo n. 286 del 1998 & stato emanato
un testo di legge organico della materia, sostitutivo della

* Universita degli Studi di Catania
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precedente normazione che era invece caratterizzata da ampia
parcellizzazione e che trovava riferimento nella c.d. legge
Martelli del 1990. (

Malgrado l'innovazione, il problema immigratorio non pare
ancora risolto e moti di riforma normativa hanno caratterizzato
la nuova legislatura, come d’altronde era gia accaduto negli
ultimi periodi della precedente. Tali propositi di innovazione
sono stati tradotti nella recentissima legge 30 luglio 2002 n.
189, c.d. Bossi-Fini, concernente la «Modifica alla normativa in
materia di immigrazione e di asilo». (2)

L'analisi delle norme giuridiche poste a disciplina del
fenomeno migratorio costituisce il naturale svolgimento di
un approccio che trae le mosse dagli aspetti sociologici della
problematica, al fine di realizzare la comparazione tra il sentire
della collettivita e la traduzione giuridica di queste pulsioni e
verificare se v'é o meno congruenza tra le aspettative della
societa e la realta normativa.

Si tratta di una metodologia che dovrebbe sempre guidare
le scelte di normazione e che nell’'ambito specifico qui indicato
assume pregnanza peculiare a causa della controvertibilita della
materia, dei diversi approcci con i quali essa viene affrontata,
spesso non dovuti a differenti impostazioni culturali, ma
all'inevitabile considerazione di dati economici oggettivi.

Uno degli aspetti piu controversi della normativa concerne
la risposta al momento patologico dell'immigrazione, vale a dire
al fenomeno della clandestinita. E oggetto di ampio dibattito,
infatti, stabilire se sia o meno opportuno criminalizzare
l'ingresso illegale nel territorio dello Stato, visto che attualmente
la presenza irregolare e soltanto causa del provvedimento
amministrativo d’espulsione. (3

(1) Per una panoramica sulla normativa in materia di immigrazione e sui
suoi riflessi operativi, V. MUSACCHIO, Manuale pratico di legislazione sugli
immigrati. Giurisprudenza - Legislazione - Modulistica — Circolari Ministeriali,
CEDAM, Padova, 2000.

(2) La legge 30 luglio 2002 n. 189 é stata pubblicata nella G.U.R.I. del 26
agosto 2002 n. 199.

(3) In verita, la condizione di irregolarita andrebbe distinta da quella di
clandestinita. E clandestino colui che entra nello Stato in violazione delle norme
di legge; € irregolare chi ha perduto i titoli che legittimano la permanenza nel
territorio dopo un lecito ingresso. Nel gergo comune, tuttavia, i termini vengono
usati alternativamente e, in alcune situazioni, cid ha creato dei problemi. In un
caso, ad esempio, il g.i.p. non ha distinto la condizione di clandestinita da quella
di mera irregolarita di alcune prostitute straniere, sebbene l'imputato
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La mancata criminalizzazione dell'ingresso nel territorio
dello Stato in violazione delle norme del testo unico 286/98 &
consequenziale al convincimento della sufficienza e congruita
dellistituto delle espulsioni come rimedio alla clandestinita. Si
ritiene che basti impedire la protrazione della permanenza di
chi & giunto in Italia privo dei requisiti prescritti dalla legge o
di chi, pur essendo entra<ns1:XMLFault xmlns:ns1="http://cxf.apache.org/bindings/xformat"><ns1:faultstring xmlns:ns1="http://cxf.apache.org/bindings/xformat">java.lang.OutOfMemoryError: Java heap space</ns1:faultstring></ns1:XMLFault>