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Il lavoro propone una lettura inedita del reato di sfruttamento lavorativo come reato a “tipicita dinami-
ca” che inquadra I'offesa tipica, cloé la sottoposizione a condizioni di sfruttamento, mediante direttive di
accertamento (i c¢.d. indici) del suo elemento costitutivo centrale. La tipizzazione mediante indici costi-
tuisce un elemento apparentemente inedito nel sistema penale; tuttavia nel lavoro se ne mostrano le
ascendenze storiche, le logiche di longue durée, ed allo stesso tempo, mediante uno studio strutturale
fondato su categorie della metodologia delle scienze sociali, la modernita e la funzionalita. Alla luce di
questa lettura, la sola che consenta di comprendere a fondo la struttura del reato e di applicarlo adegua-
tamente nella prassi, si stempera anche 1l carattere inedito ed anomalo della fattispecie di sfruttamento
lavorativo: la logica della tipicita definita mediante selezione legislativa di elementi di contesto puo esse-
re rintracciata nella fattura, nell'interpretazione e nell’esperienza applicativa di vari settor1 del sistema
penale, anche con riferimento ad 1stituti di parte generale. Su queste basi, si prospetta 'opportunita di
una piu generale tematizzazione, dal punto di vista dogmatico, della categoria della “tipicita di contesto”.

This article provides a detailed analysis of the offence definition of the crime of labour exploitment.
The actus reus is not defined in a static fashion, 1.e. through a proper definition, but resorting to “indica-
tors” that frame a context of situations from which the conditions of explortment -as a crucial constitu-
ent element of the crime- can be inferred by the judge. This structure of the offence might actually
appear mnovative as well as it 1s controversial and has been n fact highly criticized by many scholars.
However, this article firstly maintains that a long-lasting history of the penal systems (encompassing both
substantive as well as procedural law), as long as the phrasing of abstract offence definitions is con-
cerned, leads to a different general reading of the crime; secondly, the Author underlines that dynamic,
contextual elements of the facts conveyed by the indicators amount to the requisite actus reus and there-
fore the offéence definition is a contextual one. This account 1s able to shed light onto other significant
mstances of such a method of describing the constituent elements of crimes. Against this background,
the building of a principled general theory of “contextual offence defintions” (kontextuelle Tat-
bestandsmassigkeit) is suggested, which takes into account, in particular, widely recognised general prin-
ciples of criminal law (especially the nullum crimen principle, the principle of strict definition of crimes,

the presumption of innocence and more broadly the fair trial principle).

SOMMARIO: 1. Premessa. - 2. Tipicitd dinamica. - 3. Indici e struttura della fattispecie. - 3.1. Posizioni
dittrinali, e osservazioni critiche. - 3.2. Il duplice livello del fatto tipico. - 3.2.1. La tipicita mediante
‘indict’. - 3.2.2. Ornitorinco nel sistema di parte speciale. - 3.3. Ascendenze storiche: indice, indizio. -
3.4. Indicators». - 3.4.1. Indicatori come strumenti metodologici (aspetti generali). - 3.4.2. Indicatori e

"1l lavoro costituisce parte di un pitt ampio studio sullo sfruttamento lavorativo come reato.
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«decent work». - 3.4.3. In particolare, condizioni di lavoro come indicatori di sfruttamento. - 3.5. Indi-
catort: tirando le somme. - 4. Indici, presunzioni, ragionamento giudiziario. - 5. Carattere tassativo o
soltanto esemplificativo degli indici. - 6. Fattispecie di contesto (con spunti per una teorizzazione). -
6.1. Indici e valutazione di contesto: generalita. - 6.2. Fattispecie di contesto nel sistema penale: esempi.
Reati di sospetto come “indicatori”. - 6.3. (Segue:) Bancarotta semplice ed indicatori. - 6.4. (Segue):
Partecipazione ad associazione mafiosa. - 6.5. Tipicita di contesto nella parte generale: 1l tentativo di
reato. - 6.6. Considerazioni riassuntive.

1. Premessa

Lo sfruttamento lavorativo rilevante per il diritto penale italiano ¢ definito in
modo mediato ed indiretto, attraverso la previsione di ‘indicr’, inseriti in mo-
do apparentemente medito all'imterno della struttura del reato, ed in partico-
lare del suo fatto tipico. Ma non ¢ chiaro se ne facciano veramente parte, e
questo ¢ 1l tema piu controverso dal punto di vista tecnico-giuridico.

Tecnica medita e largamente contestata: secondo la stragrande maggioranza
del commentatori, ne va dei principi, non solo quello di determinatezza, se-
condo 1l quale 1l legislatore deve stabilire chiaramente e precisamente 1 confi-
ni fra lecito ed illecito; ma ancor prima quello della riserva di legge e connes-
sa divisione dei poteri, perché sottrarsi all’obbligo di definizione - in senso
letterale: posizione di confini - equivale ad erigere impropriamente 1l giudice
ad arbitro di quel confini e di fatto guardiano del territorio ch’essi delimitano.
Si corre ai riparl, sovente, riassorbendo la novita nel famihare: cosi, varl
commentatori ascrivono gl'indici al novero degh elementi costitutivi, a1 qual
s1 estende la coperta rassicurante di quel principi: non possono darsi elementi
del reato che non lo siano del fatto tipico; con c10 sembra restare intatta la
superficie del sistema.

Riassorbire gli indici nel reato, come s1 cerchera di mostrare i questo lavoro,
non ¢ tuttavia soluzione che convince fino in fondo: finisce, n realta, con 1l
far risucchiare 1l complesso della fattispecie del reato (il Verbrechen) da una
sua parte (il Tatbestand), indentificandola col tutto; ma I’esito sarebbe coeren-
temente un collasso. Cosi interpretato, 1l delitto finisce con 'implodere su se
stesso perché sarebbe n larga parte incostituzionale; lo sforzo di conformare
a1 principi I'interpretazione della sua struttura finirebbe quindi paradossal-
mente con 'annientarlo. Inoltre, lo strappo si produrrebbe rispetto a1 principi
del processo, nel cui contesto non sarebbe rassicurante I'idea che gl elementi
indicizzanti costituiscano per legge elementi del fatto: se si trattasse di presun-
zione assoluta, sarebbe nversione dell’onere della prova - cosi infatti qualcu-
no afferma -, ed allora la prospettiva sostanzialistica farebbe collassare co-
munque 1l sistema processuale sull’intollerabilita delle presunzioni. Pia con-
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solatoria I''dea di presunzioni relative, che ammettono cio¢ la prova contraria;
ma s1 farebbe strame della fisionomia del fatto, cui si negherebbe 'aspetto di
piu evidente peculiarita, la sua cifra di unicita nel sistema.

Questo pud certamente rappresentare un esito politico-criminale desiderabi-
le, od effettivamente desiderato; ma non ¢ 'unica via di analisi grammaticale
del reato. Un’altra lettura puo infatti esser prospettata, la quale - da punto di
vista strutturale - prenda atto di una tipicita innanzi tutto dinamica, che n-
quadra l'offesa (sottoposizione a sfruttamento) mediante direttive di accerta-
mento dei suol elementi costitutivi: questi sono ‘indicizzati” piuttosto che de-
scrittl, ed 1 c10 sta la singolarita della soluzione adottata, almeno di primo
acchito.

Inoltre, la struttura della fattispecie, in quanto imperniata sull'importanza del
complesso delle circostanze di fatto convogliate in essa come ‘indici’ delle
condizioni di sfruttamento, conferisce particolare valore proprio a questi con-
textual elements, elementi di contesto', profilandosi essa stessa come fattispe-
cle, diremo cosl, ‘contestuale’ o ‘di contesto’.

Su questa base, sembra possibile proporre una diversa, articolata lettura degli
mdici di sfruttamento - della loro struttura, funzione, natura giuridica. Ma
non ¢ un ‘gioco delle perle di vetro’ che interessi al pii qualche cultore delle
discipline penalistiche. La formulazione mediante indici, questa € la tesi, in
realta scioghe la tensione con 1 principt fondamentali del diritto penale: la
tecnica prescelta, a dispetto delle apparenze, li garantisce fornendo al giudice
‘linee guida’ (le chiameremo «ndicatori») che ne orientano attivita interpre-
tativa senza ch’egli si trasformi, per cosi dire, in legislatore delegato’, arbitro
del fiorire o dell’appassire di una stagione di politica criminale.

" Utlizzo la locuzione che designa 1 relativi elementi dei crimini internazionali devoluti alla giurisdizione
della Corte Penale Internazionale, caratterizzati proprio dal fatto che 1 reati-base (underlying offences)
costituiscono core crimes proprio per l’esistenza di questi elementi di contesto, come ad esempio (per 1
crimini contro 'umanitd) Pesser commessi come parte di un piano o di una politica di commissione di
detti crimini su larga scala; essi sono parte della definizione del crimine internazionale, costituendone il
“disvalore differenziale” rispetto alla somma dei singoli fatti-base. Per tutti, cfr. di recente (basandosi su
precedenti lavori propri che non mette conto citare qui in dettaglio, nonché su analisi fondamentali di
Klaus Marxen ed Hans Vest, anche se non diffuse nella cultura giuridica anglosassone che informa,
predominante, lo nternational criminal law) AMBOS, Treatise on International Criminal Law. 1. Foun-
dations and General Part, Oxford, 2013, 85-86.

* Il tema del rapporto fra legge e giudice penale vanta, com’¢ comprensibile, una bibliografia sterminata,
ed in continuo aumento in tempi recenti per ragioni che non & possibile neppure accennare in questa
sede (peraltro, mi permetto almeno di ricordare alcune pagine in tema, seppur forse poco circolate: DI
MARTINO Alb., Una legaliti per due? Riserva di legge, legaliti CEDU e grudice-fonte, in Criminalia,
2014, 91 ss.). Qu mi limito a citare, per 'evocazione della indisponibilita del potere legislativo, non
delegabile oltre 1 limiti dell’art. 76 Cost., LANZI, Fra 1l legislatore apparente e il giudice sovrano, in Studi
m onore di Mauro Ronco, a cura di Ambrosetti, Torino, 2017, 141 s.
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Le considerazioni che seguono lasciano impregiudicata la diversa questione -
spiccatamente politica - delle possibilita e del limiti di una politica criminale
che intervenga a gestire quello che appare come un vero e proprio modo di
produzione, non soltanto in Italia o in Europa’ ma in varie aree del globo,
con le specificita sociali ed economiche dei diversi contesti regionali e locali
ma anche con significativi tratti comuni almeno in relazione ai settori di mag-
giore ricorrenza del fenomeno, come le produzioni agricole': dall’ltalia alla
Grecia, dal Regno Unito” alla Svezia’, dal Canada’ al Sud America. Ma una
volta che sia dispiegato anche 1l diritto penale a contrasto di un fenomeno
economico-sociale complesso, multiforme e specialmente grave ma parados-
salmente sfuggente e sottovalutato® quale lo sfruttamento lavorativo, non ridu-
cibile ad aspetti ‘regolator’’ o comunque componibili con gl strumenti del
diritto e del processo del lavoro, la domanda principale ¢ se le scelte effetti-
vamente compiute slano tecnicamente appropriate ed operativamente fun-
zionall. Anche quest’aspetto ¢ contestato, soprattutto con riguardo al contenu-
to di uno degli indici di riferimento, quello relativo alle violazioni in materia
di igiene e sicurezza sul lavoro. E tuttavia, ricomposta la fattispecie nel modo

* In ambito europeo, cfr. per una prima informazione di contesto www.coe.int.

" Cfr. AKRAM-LOHDI, KAY, Surveying the agrarian question (part 1): uncarthing foundations, exploring
diversity, in The Journal of Paesant Studies, vol. 37, 1/2010, 177-202; KID., Surveying the agrarian ques-
tion (part £): current debates and beyond, in The Journal of Peasant Studies, vol. 37, 2/2010, 255-284.

" Di recente, per un utile affresco, cfr. FUDGE, lllegal Working, Migrants and Labour Exploitation in the
UK, in Oxford Journal of Legal Studies, vol. 38, 3/2018, 557-584 e spec. 569 ss., seppure concentrato
anch’esso sullo sfruttamento del lavoratori migranti).

* Cfr. ad esempio WOOLFSON, OLSSON, THORNQVIST, Forced Labour and Migrant Berry Pickers in
Sweden, in The International Journal of Comparative Labour Law and Industrial Relations, vol. 28,
2/2012, 147-176. Una reale definizione del concetto di sfruttamento sembra mancare nell’ordinamento
svedese; in connessione con lo sfruttamento come fine del traflicking & stato proposto nel 2005 un cri-
terio di tipo soggettivo: «an activity in a situation that brings ‘distress’ to those affected». Lo scopo sareb-
be quello di coprire quelle situazioni nelle quali la persona, pur senza esser vittima di lavoro forzato, ¢
tuttavia indotta a lavorare in condizioni estremamente difficili in cambio di una paga molto bassa (op.
cit., 164).

" Cfr. ad esempio, BEATSON, HANLEY, RICARD-GUAY, The Intersection of Exploitation and Coercion
m Cases of Canadian Labour Traflicking, in 26 Journal of Law and Social Policy 137 (2017). Come
discusso nella parte relativa al concetto di sfruttamento, ¢ interessante prendere atto delle critiche mosse
nei confronti della nozione di sfruttamento fornita, con tecnica per cosi dire tradizionale, dalla Sec.
279.04 del codice penale canadese: essa richiede che taluno abbia timore per la propria sicurezza o
quella di altri che lui conosca, se non esegue il lavoro o 1 servizi in questione; troppo restrittiva secondo
HASTIE, Doing Canada’s Dirty Work: A Critical Analysis of Law and Policy to Address Explortation
and Trafficking, in Quayson A., Arhin A. (Eds.), Labour Migration, Human Traflicking and Multina-
tional Corporations, Routledge, New York, 2012, 34.

* Lucidamente avverte Pinto de Albuquerque: «Any criminal-law reform in this field must be aware that
political and social acceptance of exploitative working conditions, particularly among migrants, contrib-
utes to the lower profile of such conduct» (ECtHR, 4" Sec., J. and Others v. Austria, Appl. n. 58216/12,
Judg. 17.1.2017 (final 17.4.2017), 66 s., § 52).
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che s1 propone i questo lavoro, la risposta a quell'interrogativo - con
I'avvertenza appena espressa e nel termini e con le precisazioni che seguono -
sembra poter essere senz’altro positiva.

2. Tipicita dinamica

Come s1 ¢ gia accennato, le condizioni di sfruttamento - e prima ancora la
condotta di “sottoposizione” ad esse - non sono definite in termini, per cosi
dire, tradizionali; 1l legislatore ha mantenuto 1l ricorso ad una tipizzazione di-
namica, ispirata ad una logica procedimentale-probatoria, mediante la previ-
sione di «indici di sfruttamento» la sussistenza anche d’uno solo dei quali puo
mtegrare 1l reato (art. 603-bis, terzo co., nr. da 1 a 4, cod. pen.).

Com’¢ comprensibile, concetto e natura di questi indici costituiscono 1l tema
mterpretativo pitt complesso e controverso della fattispecie, sin da prima della
riforma. Accompagnata all'indeterminatezza almeno apparente del concetto
di «condizioni di sfruttamento», quest’inedita, articolata fisionomia del fatto
tipico rappresenta non solo la croce degli interpreti ma un vero e proprio te-
ma politico, soprattutto a partire dall'introduzione della responsabilita del da-
tore di lavoro.

Nel passaggio dalla versione originaria a quella attualmente vigente, alcuni degli indi-
¢l sono stati parzialmente modificati per tener opportunamente conto dei rilievi che
ne sottolineavano difficolta interpretative. Cosi ¢ per la sostituzione dell’aggettivo
«sistematica» con 1l termine «reiterata», sia a proposito della corresponsione di retri-
buzioni in modo palesemente difforme dai contratti o comunque sproporzionato alla
qualita e quantita del lavoro (n.1), sia a proposito della violazione della normativa
sull’orario di lavoro, sui periodi di riposo (non soltanto settimanale, come era in pre-
cedenza), su aspettativa e ferie (n.2). Cosi ¢ anche per Ieliminazione
dell'incomprensibile avverbio che qualificava le situazioni alloggiative come «partico-
larmente» degradanti (n.4). Quanto ai contratti che costituiscono il parametro della
retribuzione, sono stati aggiunti ai contratti nazionali anche quelli territoriali, e pur-
ché stipulati dalle organizzazioni sindacali maggiormente rappresentative a livello
nazionale (per comprensibili ragioni di tutela dei lavoratori, maggiormente garantita
da tali sindacati). Particolarmente controversa, e subito contestata dalle parti sociali, &
la modifica dell'indice di sfruttamento del n. 3, dalla cui versione originaria ¢ stato
eliminato 1l riferimento al fatto che la violazione di norme antinfortunistiche debba
essere «tale da esporre 1l lavoratore a pericolo per la salute, la sicurezza o
I'incolumita personale».

Cn
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Occorre premettere tuttavia che, in questa sede, non interessa prioritariamen-
te discutere temi esegetici legati a1 singoli elementi con valore indicizzante.
Interessa piuttosto offrire una chiave di lettura di carattere metodologico, pe-
raltro essenziale per comprendere l'intera struttura della fattispecie prevista
nell’articolo 603-bis e, correlativamente, la natura ed 1l contenuto del potere
discrezionale del giudice nell’accertamento del fatto.

Si tratta, come anticipato, d’una struttura inedita ed anomala, che contiene n
sé elementi di carattere dinamico, espressi in forma processuale o, pi pro-
priamente, proceduralizzata. Comprensibile, pertanto, come 1 commentatori
s1 slano Interrogati in prima battuta sulla natura di questi elementi:

- Se siano element costitutivi del reato, od abbiano una diversa natura
e funzione, ad es. di semplice orientamento probatorio (§ 2.2);

- ancora, posto che non siano elementi costitutivi di carattere sostanzia-
le, o non lo siano integralmente, se da essi discendano vere e proprie
presunzioni di sfruttamento, in quanto dal loro accertamento si debba
dedurre in modo cogente la presenza di questo elemento salva, even-
tualmente, la prova contraria (§ 3);

- 1noltre, in qualunque modo si risolva I'interrogativo sulla natura giuri-
dica di essi, c1 si € interrogati sul carattere tassativo o soltanto esempli-
ficativo dell’elenco contenuto nella fattispecie (§ 4).

Quest’approccio, tuttavia, si risolve in una singolare mversione dell’ordine
logico dell'interpretazione. In altr1 termini, ¢ necessario comprendere adegua-
tamente - in via preliminare - in che cosa consistano gl'indici e quale sia 1l
loro ruolo all'interno della struttura del fatto tipico; solo successivamente po-
tra essere affrontato 1l tema della natura giuridica e correlativamente potranno
esser tratte conclusioni ponderate sull’appartenenza o meno al diritto sostan-
ziale, nonché valutazioni circa 1l rispetto dei relativi principi.

3. Indici e struttura della fattispecie

3.1. Posizioni dottrinali, € osservazioni critiche.

In dottrina ¢ possibile registrare due orientamenti fondamentali, sorvolando
su sfumature argomentative. Un primo orientamento, partendo
dall'imdeterminatezza del concetto di sfruttamento, afferma che esso sia com-
prensibile soltanto a partire dagh indic1 tipizzati, a1 qual pertanto non puo che
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essere riconosciuta la natura di elementi costitutivi del reato: diritto penale
sostanziale, dunque’.

Un orientamento parzialmente diverso sembra prendere atto del carattere
‘processuale’ degl indici, ma sottolinea attentamente che la formulazione
processuale non puo avere un significato neutro rispetto all’elemento costitu-
tivo dello sfruttamento, anzi riempie di contenuto una nozione altrimenti cosi
vaga ed evanescente da essere consegnata alla sensibilita individuale del giudi-
ce, al suo insindacabile arbitrio”. In questa prospettiva, come nel mito di
Achille a Sciro" la veste processuale non deve ingannare sul vero carattere
sostanziale di quegli elementi.

Nessuna di queste due prospettive sembra tuttavia cogliere 1l carattere pecu-
lare della fattispecie.

La prima ha I'mdubbio merito di porre perentoriamente sul tappeto 1l tema
della determinatezza della fattispecie, invocando gl'indici in funzione supple-
tiva della mancata definizione del concetto di sfruttamento. Ma finisce con 1l
confondere funzione con struttura (e natura giuridica) dell'indice, afferman-
done 1n modo troppo semplicistico, per 'appunto, la natura sostanziale; con
c10, chiude gh occhi di fronte all'inedita fisionomia della tipicita ¢ non forni-
sce un contributo utile a chiarire contenuto ¢ limiti del potere discrezionale
del giudice.

Quanto al secondo orientamento, esso ha 1l pregio di coniugare il riconosci-
mento delle peculiarita strutturali con uno sforzo di tematizzazione dogmati-
ca. S1 tratta di un interessante tentativo - da un lato - di contemperare quelle

" GABOARDI, La riforma della normative in materia di “caporalato” e sfruttamento der lavoratori: corret-
to lo strabismo, persiste la miopia, in La legislazione penale, online, 3.4.2017, 60. Si tratta di uno dei
lavori pit estesi ed approfonditi in materia. Estremamente critica sulla tecnica adottata, di recente,
TORRE, 1/ diritto penale e la filiera dello sfruttamento, \n Giornale di dir. lav. e di rel. ind., 2018, 289 ss.
“FIORE S., La nuova disciplina penale della intermediazione illecita e sfruttamento del lavoro, tra mno-
vazioni ed msuperabili limiti, n Diritto agroalimentare, 2017, 267-285, spec. 277 s.: ¢ vero che, come
sottolinea I’A., siamo di fronte ad una tecnica di tipizzazione integrata, che si basa sulla interazione fra
diritto sostanziale e dinamiche probatorie in funzione descrittiva; tuttavia, come si cerchera di argomen-
tare, non ¢ sufficiente affermare che si tratti di indici fattuali al cui accertamento processuale viene attri-
buito un significato univoco, perché questo equivarrebbe a veicolare una presunzione legale sulla base
di un indizio di fatto; ma non ¢ soluzione imposta dalla fattispecie. Inoltre, non sembra sufficiente
prender atto della scelta legislativa, senza spiegare il perché si faccia riferimento proprio a quegl’indici e
non ad altri (ed infatti & interrogativo corrente, seppure - come si dira - fuorviante, quello se si tratt di
indici tassativi od esemplificativi). Infine, limitarsi a questa lettura non aiuta a comprendere fino in fon-
do le ragioni della scelta legislativa, 1l suo vero carattere di novita. Su tutti questi aspetti c1 si diffondera
pit avanti nel testo.

"Il riferimento ¢ al mito del nascondimento di Achille sull’isola di Sciro per evitare che andasse incon-
tro alla inevitabile morte nella guerra di Troia. Celatosi in abiti femminili, si tradi quando Ulisse, inviato
a cercarlo, con uno stratagemma esibi alle fanciulle fra le quali si nascondeva 1l guerriero armi frammi-
ste ad oggetti femminili: soltanto quelle attrassero Iattenzione di Achille.

7
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singolarita con 1 principi generali (fra cul ancora una volta la determinatezza
della fattispecie) e - dall’altro lato - di motivare 'ascrizione al diritto sostan-
ziale con la fondata preoccupazione, ancora una volta, d’arginare la discrezio-
nalita del giudice, affinché non degeneri in arbitrio. Tuttavia, la preoccupa-
zione di ascrivere questi elementi all’'uno o all’altro campo finisce con 1l far
aggio sulla questione, prioritaria, di comprendere adeguatamente la struttura
della fattispecie tipica, 11 modo di operare degli indici e, con c10, la ragione
profonda della scelta legislativa. D’altronde, proprio questo mancato chiari-
mento finisce con 1l lasciare 'impressione che, in fondo, questa tesi ammette
che la scelta legislativa introduca forme di presunzione legale: provato
I'indice, sarebbe provato ipso facto anche lo sfruttamento. Una conclusione,
questa, che non puo esser considerata soddisfacente quand’anche s1 ammetta,
da un lato, una certa ragionevolezza della base fattuale della presunzione e,
dall’altro lato, 'ammussibilita della prova contraria. Su questo aspetto specifi-
co st avra modo di tornare in seguito".

3.2. 1l duplice livello del fatto tipico.

3.2.1. La tipicita mediante ‘indict’

Un diverso approccio alla ritenuta singolarita della fattispecie fa leva su una
presa d’atto ed una similitudine: per un verso gl indici non potrebbero essere
letti come tradizionali elementi costitutivi, a fronte di una scelta legislativa che
articola ben diversamente le tecniche costruttive del fatto tipico; per altro ver-
SO, proprio questa caratteristica, una volta che si diriga lo sguardo al di la della
dimensione del sistema di diritto penale comune nazionale (1l lievello dei c.d.
domestic o ordiary crimes) costituisce un dato meno edito di quanto possa
apparire a prima vista.

In effetts, vale la pena ricordare che in occasione della codificazione del dirit-
to penale mternazionale con lo Statuto di Roma della Corte Criminale Inter-
nazionale, a quel testo si ¢ accompagnato quello dei cd. Elements of Crimes:
sl tratta di uno strumento normativo” contenente proposizioni esplicative de-
gl elementi costitutivi de1 crimini devoluti alla giurisdizione della Corte, che
ha la funzione di «assistere la Corte nell’mnterpretazione ed applicazione» del-
le fattispecie di reato previste dallo Statuto"”. Quelle proposizioni, dunque,

* Infra, § 3.

" Lart. 21(1)(a) dello Statuto stabilisce che la Corte «applica» in primo luogo per I'appunto lo Statuto e
gli Elementi dei Crimini.

" Art. 9 dello Statuto: «Llements of Crimes shall assist the Court in the interpretation and application of’
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non contengono in quanto tali elementi costitutivi del crimini, ma ne designa-
no il contenuto ai fini dell'interpretazione ed applicazione giudiziale: si tratta
pertanto di criter1 d’indirizzo dell’attivita interpretativa del giudice. Orbene, la
similitudine sta proprio i questo: come le direttive interpretative degh £le-
ments of Crimes assistono 1l giudice nella verifica probatoria circa la sussi-
stenza degli elementi costitutivi de1 core crimes, cosi anche gl idici avrebbe-
ro una funzione similare, quella di ‘orientamento probatorio’ (o meglio, ‘in-
terpretativo’) rispetto alla sussistenza dell’elemento «condizioni di sfruttamen-
to» - questo si, elemento costitutivo della fattispecie”. Insomma, un modello
di compenetrazione ed integrazione fra diritto sostanziale e prescrizioni nor-
mative in funzione di guideline per il gudice esiste ed ¢ ben attestato
nell’esperienza giuridica, sia pure non nazionale.

Eppure, fin qui 1l paragone potrebbe esser percepito come del tutto estrinse-
co, non foss’altro per la radicale incommensurabilita fra reati ‘ordinar’ e cri-
mini internazionall, atrocitd di massa che scuotono l'intera comunita interna-
zionale. E tuttavia, proprio questa dimensione di pretesa, radicale incommen-
surabilita sembra poter essere quantomeno relativizzata. Cio non tanto per-
ché lo sfruttamento lavorativo, quale delitto contro la personalita individuale,
s1 colloca (o dovrebbe esser ritenuto) fra 1 pit gravi dell’ordinamento, quanto
perché costituisce n effetti, sia pur nei limiti in cui si risolva in lavoro forzato
od obbligatorio, crimine internazionale, se per tali si intendono anche quelle
condotte che, pur non rilevando come c.d. core crimes (lo sono soltanto 1
reati previsti dallo Statuto di Roma), costituiscono pur sempre oggetto di ob-
bligo internazionale di incriminazione. Tale obbligo ¢ in effetti stabilito, ad
esempio, dalla Convenzione dell’Organizzazione Internazionale del Lavoro
in materia di lavoro forzato od obbligatorio”, il cui art. 25 prevede che
I'lllegale pretesa di lavoro forzato od obbligatorio debba esser punita come
illecito penale («(Hhe illegal exaction of forced or compulsory labour shall be

articles 0, 7, 8, and 8bis» (rispettivamente, genocidio, crimini contro 'umanitd, crimini di guerra, crimi-
ne di aggressione).

" A nulla rileva che si tratti di direttive contenute in un testo separato; a parte il fatto che il testo ¢ orga-
nizzato per fattispecie, come si € visto (nt. 5) esso ¢ comunque ‘diritto applicabile’ in prima battuta dalla
Corte, esattamente come lo Statuto e sia pure con la clausola che le relative previsioni devono essere
«consistent» con esso.

" Convention concerning Forced or Compulsory Labour, Ginevra, 28 giugno 1930, in vigore dal 1 mag-
gio 1932 (ratif. dall'Italia il 28 giugno 1934, in vigore); Convention concerning the Abolition of Forced
Labour, Ginevra, 25 giugno 1957, in vigore dal 17 gennaio 1959 (ratif. dall’Itaha i1 28 giugno 1934, in
vigore). Cfr. anche 1l piu recente Protocol to the Forced Labour Convention, 1930, 11.6.2014, special-
mente orientato alla tutela delle vitime (specialmente se migranti), sottolineando fra ’altro che «there is
an increased number of workers who are in forced or compulsory labour in the private economy», ¢
che «certain sectors of the economy are particularly vulnerable».
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punishable as a penal offence, and it shall be an obligation on any Member
ratifying this Convention to ensure that the penalties imposed by law are real-
ly adequate and are strictly enforced»). Come pure deriva dall’art. 4 della
Convenzione europea dei dintti dell'uomo, come puntualizza una importante
concurring opimion che accede alla sentenza della Corte europea nel caso J.
and Others v. Austria’, appunto relativo ad un caso di sfruttamento lavorati-
VO, sla pure connesso a situazioni di tratta (zrafficking).

Al di la di questo riferimento analogico, I'interpretazione nel senso degl indi-
c1 come criteri di orientamento interpretativo, espressa da chi scrive in prece-
denti lavori, muove dal presupposto, peraltro incontestato, che 1l nucleo di
disvalore della fattispecie ruoti intorno alle condizioni di sfruttamento, m cui
riconosce un elemento costitutivo del tutto particolare: bensi non definito in
termini tradizionali, ma rispetto al quale 1l ruolo degli indici deve essere ade-
guatamente compreso, in termini di struttura e di funzione prima ancora che
di natura gruridica. Peraltro, in questa sede conviene proseguire ulteriormente
su questa linea di riflessione, puntualizzandola ed ulteriormente athinandola
alla luce della complessiva struttura della fattispecie; in quest’ordine di idee, ¢
necessario mostrare con chiarezza che 1l 7atbestand, in entrambe le 1potesi di
reato, risulta strutturato su un duplice livello.

A) Un primo livello ¢ costituito dal complesso degli elementi di contesto che
1l legislatore considera come «indice di sfruttamento».
In quest’ambito, procedendo per massima chiarezza ad una scomposizione
analitica della fattispecie nei suoi elementi costitutivi ‘semplict’, occorre pro-
cedere ad un’ulteriore distinzione: fra dimensione ‘tipologica’ degli indict -
cioe 1l #po di parametri che 1l legislatore ha selezionato come 1donei a sorreg-
gere 1l procedimento logico di induzione circa la sussistenza del fatto da pro-
vare”, e cioe le condizioni di sfruttamento -, da un lato, e dimensione del fat-
to concreto sussumibile n clascuna tipologia, dall’altro.
Quanto alla prima (dimensione tipologica), 1l legislatore italiano ha scelto di
fare riferimento a quattro tipologie:

a) remunerazione del lavoro;

D) tempo del lavoro, rilevante alla stregua di alcuni parametri specifici;

¢) obblighi in tema di 1giene e sicurezza sul lavoro

d) modalita general della prestazione lavorativa: condizioni, metodi di

" Retro, nt. 8.
" Uulizzo qui la definizione di indizio: cfr. BELLAVISTA, voce Indizio, n Enc. dir., XXI, Milano, 1971,
2924 ss.
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sorveglianza, situazioni alloggiative

Quanto alla dimensione dei fatti concrety, si trattera ovviamente di tutte quelle
situazioni di fatto ascrivibili di volta in volta all’'uno od all’altro indice: con
I'unica avvertenza che deve trattarsi di circostanze rilevanti a costituire I'imdice
e, come sl avra modo di spiegare pit avanti (§ 2.2.2), a significare I'esistenza
di condizioni di sfruttamento. Ad esempio, mere differenze retributive non
sarebbero 1donee ad integrare 1l requisito della ‘palese difformita’ della retri-
buzione da quanto previsto dai contrati di riferimento; diversamente da
quanto talvolta affermato dai commentatori, un’unica violazione in materia di
sicurezza ed 1giene nei luoghi di lavoro non sarebbe, di per sé, idonea ad in-
tegrare 1l requisito delle ‘violazioni’ (dunque: almeno due, o piu), tanto piu se
meramente formale, come non di rado si soggiunge.

B) Su un differente anche se correlato livello si situa 1l fermine sostanziale dr
riferimento dell'inferenza induttiva veicolata dall’indice quale tema di prova:
le condizioni di sfruttamento. Il contenuto dello stesso indice di sfruttamento,
mn altrl termini, non puo essere inteso nel suo significato indiziante tipico se
non con riferimento alla condotta di destinazione o di sottoposizione a condi-
zioni, per 'appunto, di sfruttamento - che s1 accompagna d’altronde, a sua
volta, all’approfittare dello stato di bisogno".

Si deve considerare, in termini ancora piu puntuali, che 1l referente teleologi-
co dell'indice non ¢ neppure lo sfruttamento non meglio specificato, ma la
produzione di «condizioni» di sfruttamento. Ogni elemento di fatto, significa-
tivo a1 fin1 dell'indice, deve dunque esprimere il significato di coartazione del
soggetto a vivere una condizione lavorativa di cur subisce I'imposizione. Subi-
re I'imposizione ¢ infatti Paspetto, l'effetto - considerato dalla prospettiva del-
la vittima - della condotta di sottoposizione a condizioni di sfruttamento.

Il termine di riferimento dell’'indice esprime, in sostanza, una valutazione di
contesto, nel senso che 1l disvalore del reato s'impernia sull’esistenza di un
elemento di contesto (le condizioni di sfruttamento) a sua volta indiziato da
varie circostanze di fatto che, per I'appunto, quel contesto concorrono a defi-
nire.

Né varrebbe asserire che ogni ulteriore valutazione di contesto sarebbe para-
lizzata dall’autonoma sufficienza d’un singolo requisito ad ‘indiziare’ il reato
(dato che costituisce indice di sfruttamento, per I'appunto, la sussistenza di

“ Si ¢ affermato che lo stato di bisogno dev’essere inteso essenzialmente negli stessi termini in cui gl
strumenti europei definiscono le condizioni di vulnerabilita: cosi, ad esempio, nella direttiva c.d. ‘traf-
ficking” (2011/36/EU) tale condizione & definita come «a situation in which the person concerned has
no real or acceptable alternative but to submit to the abuse involved» (art. 2.2).
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una o piu delle condizioni normativamente elencate). Si tratterebbe di una
obiezione infondata per due motivi. In primo luogo, come si avra modo di
sottolineare ancora, I'esistenza di una circostanza di fatto che corrisponde alla
dimensione tipologica dell'indice non ¢ sufficiente di per sé ad mtegrare
I’elemento costitutivo. Si tratta solo della ‘base del giudizio’, distinto, di signi-
ficativita. In secondo luogo, s1 puod osservare che 'unicita si riferisce alla di-
mensione tipologica dell’indice (ad esempio, 1l criterio retributivo); non ¢ in-
vece attinente alla dimensione concreta, che ¢ fatta di una pluralita di elemen-
ti di contesto, sia intrinseci (es., rispetto al criterio retributivo, la reiterazione)
sia estrinseci (sempre nell’esempio: palese difformitd, o sproporzione qualita-
tiva o quantitativa della retribuzione).

Su queste basi, si deve considerare che la tipicita del reato risulta dal coniugio
necessario dei due livelli: la fattispecie concreta ascrivibile all'indice (cio¢ le
circostanze di fatto sussunte nella singola tipologia), pertanto, non potra es-
sere intesa 1n sé e per sé come sfruttamento se non ¢ anche i1do-
nea a segnalare 'esistenza di complessive «condizioni di sfrut-
tamento» cul 1l lavoratore sia sottoposto (o destinato ad esserlo)
da chi approfitti della sua situazione di vulnerabilita. Disvalore d’offesa ¢ por-
re qualcuno in condizioni di sfruttamento, non semplicemente corrispondere
ad uno o piu indicatort, indizi.

3.2.2. Ornitorinco nel sistema di parte speciale

L’elemento delle «condizioni di sfruttamento», quale termine sostanziale di
riferimento dell'indice, sara oggetto di apposita analisi.

Qui invece si rivela utile, al di fuort - per cosi dire - dell’emozione da primo
impatto, valutare la soluzione tecnica consistente nel descrivere un concetto
sostanziale in modo dinamico e ‘contestuale’. Per quanto possa apparire e sia
in effetti apparsa alquanto barocca e, secondo quella che sembra la larga
maggioranza del commentatori, sconcertante, proprio questa caratteristica
sembra mvece essere 1l modo piu semplice e trasparente di ricondurre sotto 1l
governo del dirtto le componenti piu ‘intrattabili’, socialmente inaccettabil,
di fenomeni socio-economici complessi.

In cio sta 1l vero carattere di novita della fattispecie: in essa emergono
tracce vistose di esperienze giuridiche che sembravano consegnate al
passato, pero congiunte ad un approccio che si vale di categorie con-
cettuall di tipo ‘regolatorio’ e che appartiene al presente ed al futuro
della cosiddetta governance di fenomeni complessi; categorie, queste,

12
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familiari alla metodologia della ricerca sociale piuttosto che all’analisi
giuridica convenzionale.

Si allude, pitu chiaramente, a questo: il metodo d’uso di ‘indict’, per un verso,
sembra riportare m emersione la lunga esperienza storica del processo indi-
zario, delle teorie degli indizi e delle prove legali, maturata a partire dal Me-
dioevo nel contesto del modello inquisitorio. In questo senso, una possibile
chiave di lettura dell'intima novita della fattispecie ¢ di tipo piu tradizionale,
i qualche misura addirittura continuista, che fa leva su esperienze di longue
durée nella storia del diritto (znfra, 2.3): In una parola, si tratta del tema delle
prove e del convincimento del giudice nel giudizio sul fatto.

Per altro verso, lo stesso concetto di ‘indice’ evoca nuove categorie epistemo-
logiche, elaborate nel contesto della ricerca sociale e dunque al di fuori delle
discipline strettamente giuridiche, utili per descrivere ‘scientificamente’ un
fenomeno complesso come lo sfruttamento lavorativo che si colloca
all'incrocio fra pretese normative (sia di stampo repressivo sia regolativo), si-
stemi produttivi, metodi di commercio e di marketing. Si tratta in particolare
della categoria dei c.d. indicatori («indicators»), che a ben vedere - come si
cerchera di argomentare - costituisce la piu feconda chiave di lettura
dell’attuale disciplina penale dello sfruttamento lavorativo, la spiegazione piu
profonda e convincente del suo intrinseco carattere di novita e, con cio, della
sua inevitabile utilita quando sia chiamato ad operare anche 'armamentario
penale.

La fattispecie, per questi suol tratti, esibisce insomma una fisitonomia ad un
tempo antica e modernissima, in cui confluiscono ed operano componenti
diversificate ma ben identificabili, con provenienze e storie diverse, ma legan-
dosi in un formato giuridico unitario. Un po’ come in zoologia accade con
I'ornitorinco: animale apparso a lungo bizzarro e misterioso, che unisce in
una singolare unita funzionale tratti apparentemente antichi ed addirittura
primitivi (becco d’anatra, zampe palmate, deposizione d’'uova) e moderni,
selezionati e ricomposti nel corso di un’evoluzione lunghissima in un’entita
biologica che viene comunque ascritta alla diversa famiglha der mammiferi,
non ‘piu evoluta’ ma semplicemente ramificatasi in epoca molto antica: un
«complesso di adattamenti», insomma”.

Per I'una e Iatra entita, si tratta solo di fare uno sforzo particolare per com-
prendere.

20

GOULD S.-]., Risplendi grande lucciola, tr. it., Milano, 31-43 (la locuzione citata & a p. 39). Metodolo-
gicamente, vale 'avvertenza secondo cul e tassonomie sono guide all’azione, non espedienti di ordi-
namento passivo» (36).
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3.3. Ascendenze storiche: indice, indizo.

Quanto al profilo storico, puo essere interessante ricordare come la doppia
dimensione del signumn, dell'indizio, che riemerge oggi nel contesto di una
fattispecie complessa, costituisca tuttavia patrimonio teorico di una lunga tra-
dizione criminalistica, che a partire dal Medioevo si € occupata della prova
del fatto (concreto) elaborando l'articolata teorica degli indizi. Un’esperienza
giuridica che dunque viene da lontano, e si tratta di una caratteristica propria
della storia della suris prudentia italiana™.

Puo essere sufficiente qui richiamare 'illustrazione svolta da un classico della
letteratura penalistica ottocentesca, Giovanni Carmignani, sia nel definire e
classificare gl indizi come «circostanze che dall'ingegno del giudice possono
considerarsi verosimilmente congiunte al reato e all’autore»”; sia nel sintetiz-
zare puntualmente la questione del modo di provare gl indizi.

Sotto 1l primo profilo, di tipo classificatorio, essi possono essere «necessari»,
se la loro connessione € necessaria con il reato; «contingenti» se la connessio-
ne ¢ solamente «possibile»; In questo secondo caso, qualora si tratti di con-
nessione probabile s1 parlera di indizi «prossimi» (Francesco Mario Pagano
spiegava piu chiaramente che ‘prossimo’ ¢ I'indizio che tocca direttamente 1l
fatto)”; qualora si tratti di connessione verosimile si parlera di indizi «remoti»
(e ancora Pagano li indicava come quelli che son connessi a loro volta con
indizi del fatto). D1 ancor maggiore interesse sotto 1l profilo classificatorio ¢ la
distinzione, che si fa risalire a Baldo degli Ubaldi®, fra indizi «dubitati» o se-
mipieni e «indubitati» o pieni. I primi, meno cogenti, consentivano almeno di
aprire I'inquisizione; 1 secondi, «hanno... grazie a una speciale approvazione

* Ancora fondamentale anche per 1 riferimenti bibliografici, sia pure nel contesto di una trattazione
specificamente dedicata alla tortura, FIORELLI, La tortura giudiziaria nel diritto comune, 11, Milano,
1954, 10 ss e apparato di note relativo (p. 10-11 e nt. 1 per 1 giudizi sull’origine ‘italiana’ delle teorie
sugli indizi, date dal grande storico del diritto Esmein, e da Salvioli).

* CARMIGNANI, Elementr di dritto criminale, prima versione italiana a cura di Gramignani e Scelsi (sulla
quinta edizione latina di Pisa), vol. I, Palermo, 1846. Da ricordare, peraltro, almeno Tommaso Nani e
Francesco Mario Pagano: NANI, De mdiciis, eorumque usu in cognoscendis criminibus, Pavia, 1781; e
PAGANO, Teorie delle prove, m Opere, 111, Lugano, 1832, 58-115. Sul concetto generale di indizio
(«uno dei gradi di cognizione che avvicinano alla prova ma non sono ancora prove») ricorda Fiorelli
(op. ct, 24 s.) che era inteso gia nell’epoca del diritto comune bensi come elemento meno intenso
della prova piena o semipiena, ma pur sempre come «qualcosa di piu alto e di piu vicino alla prova che
non fossero gli altr1 gradi di cognizione» quali argomenti, sospetti, congetture, presunzioni, verosimi-
glianze, ecc.); anche se non sempre la distinzione riusciva chiara, per via della sostanziale affinita delle
nozioni.

* Teoria delle prove, cit., cap. 2.

* FIORELLI, op. cit., 26 (e rif. in nt. 16), 27.
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della legge, la virtu di poter determinare da sé soli anche una condanna»”.
Ancora, si distingueva - secondo la gravita - fra indizi urgenti (o gravi) e sem-
plici (o lievi)”, a seconda della probabilita di connessione con il fatto: maggio-
re nel primi, minore (per frequenza pratica e dunque minor probabilita in
teoria) nel secondi.

Quanto alla discussione su come provare gli indizi, possiamo ancora fare rife-
rimento all’esposizione di Carmignani. Essi presuppongono una duplice veri-
fica:

«Due cose s1 desiderano negli indizi, perché possano riferirsi al reato,
e al di lu1 autore, e cioe: 1. che costi legittimamente della circostanza di
fatto che costituisce I'indizio: II. Che tale circostanza sia quella che
probabilmente o verosimilmente [a seconda che I'indizio sia prossimo
o remoto, ndr], almeno, possa congiungersi al reato di cui si tratta».

In sostanza, in primo luogo si deve provare I'esistenza della circostanza di fat-
to che costituisce I'indizio; in secondo luogo - con un ragionamento distinto
ed ulteriore - stabilire se essa sia anche significativa del reato (de1 suoi ele-
mentl costitutivi).

Di questa complessa rappresentazione, sia gl aspetti classificatory, sia gh
aspetti ‘operativi’ (concernenti cio¢ 1l modo di provare gli indizi) - ma soprat-
tutto 1 secondi - si rivelano di particolare interesse per una compiuta com-
prensione del significato degli indici nell’attuale fattispecie, soprattutto in rela-
zione al compito del giudice.

Quanto agli aspetti classificator1”, ad esempio, rammentare la possibilita che
alcuni indizi siano solo verosimilmente connessi col reato (cd. contingenti) -
1l che deve essere ritenuto per gli indici di sfruttamento della nostra fattispecie
- awuta ad evitare la precipitosa conclusione che la mera esistenza di circo-
stanze di fatto riconducibili ad un indice sia scambiata con la prova
dell’elemento costitutivo.

Quanto al tema della prova dell'indizio, si rivela di particolare utilita 1l ricor-

* FIORELLI, op. cit., 27 (corsivo aggiunto).

* FIORELLL, op. cit., 28-29 e note relative.

7 Ve ne sarebbero di ulteriori, ma meno rilevanti a nostro avviso di quanto non siano quelli di ci si di-
scute nel testo. Cosi ad esempio, quanto alla «specie» degli indizi, classificazione fondamentale & quella
che distingue indizi intrinseci ed estrinseci. In particolare, 1 primi sono quelli «ex re», cioé scaturenti da
fatto di reato in sé o dal suo contesto, dalle sue circostanze, comprendendo fra queste - precisa il Fio-
relli - causa, luogo, tempo del reato, altri fatti antecedenti, connessi o conseguenti al reato (FIORELLI,
op. cit., 33 ss.). I secondi, essenzialmente fama e tesimonianze, «extra rem» perché non derivanti dl
reato in sé€ e per sé.
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dare che I'indizio ha, in realta, una struttura duplice.

Il primo elemento ¢ rappresentato dalla base dell'inferenza induttiva, cioe
dalle le circostanze di fatto che costituiscono I'indizio (se queste costano con
sicurezza si parlera di indizi «perfetti» cioe «confermati nella sostanza della
provar).

Il secondo aspetto ¢ rappresentato dalla significativita dell'indizio rispetto al
reato a cur esso si riferisce (quando costi Peffettiva connessione con reato si
parlera di «indizi perfetti nella sostanza dell’indizio»).

Questa distinzione relativa ai modi di provare gl indizi si rivela dunque, come
accennato, di estrema utilit. Altro ¢ infatti la questione delle circostanze di
fatto mn presenza delle quali si puo parlare di indizio, altra la capacita signifi-
cante dello stesso rispetto al reato.

Trattandosi di elementi di struttura, la circostanza che I'indice operl, per cosi
dire, fuort della sua sede naturale - all'interno di una fattispecie di reato, e
non come strumento d’indagini o argomento di prova nel processo - non
sembra dover essere ritenuta influente. Se dunque si voglia considerare gl
imdici di sfruttamento precisamente come indizi della sussistenza di
quest’elemento costitutivo (per 'appunto, le condizioni di sfruttamento), ne
deriva la necessita di distinguere, come evidenziato piu sopra, fra due aspetti
ad un tempo diversi e necessarl.

Per un verso, 1l complesso delle circostanze di fatto aventi carattere di indice
(sopra, sub A); puo essere indicato come ‘contesto’ degli indici tipizzati.

Per altro verso, la capacita significante degli indici rispetto all’elemento del
reato, cioe al loro termine sostanziale di riferimento.

Si tratta di due livelli connessi ma concettualmente separati: il giudice non
potra dunque ritenere provato lelemento costitutivo sulla sola base
dell’accertamento delle circostanze di fatto costituenti, per previsione legislati-
va, indizio del fatto (I'indizio ‘confermato nella sostanza della prova’ per dirla
con Carmignani); dovra anche valutare se la circostanza costituente indizio sia
anche significativa rispetto all’elemento costitutivo (I'indizio ‘confermato nella
sostanza dell'indiz10’, cio¢ capace di significare l'esistenza di condizioni di
sfruttamento).

3.4. «Indicators»

3.4.1. Indicatori come strumenti metodologici (aspetti generali)
Il ricorso in funzione esplicativa alle sole origini storiche della categoria degli
indiz1 - e la collocazione di essi nel contesto d'una logica spiccatamente pro-
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cessuale - potrebbe tuttavia rivelarsi fragile approccio ermeneutico. Per quan-
to la commustione fra logiche sostanziali e processuali nella definizione delle
fattispecie di reato sia stata indicata come una tendenza caratteristica della
contemporaneita”, il reato in esame continuerebbe a configurarsi come una
sorta di hdapax legomenon, forma linguistica usata una volta sola, oggetto di
tanto piu veementi critiche quanto piu palese ne sia considerata I'anomalia,
ma dunque anche 1solabile e sperabilmente da eliminare.

A dire 1l vero, riconoscere i forme della modernita 'emersione di temi di
longue durée, quale quello del rapporto tra fatto da provare, prova e poteri
del giudice, sembra gia costituire un’acquisizione utile per tematizzare feno-
meni apparentemente nediti e ‘intrattabili’: Ii colloca nel contesto di una di-
scussione tradizionale e per cosi dire familiare, mostrandone al contempo 1l
sensibile contenuto politico.

Tuttavia, come si ¢ accennato”, nel comprendere fino in fondo la stessa esi-
genza del legislatore di non definire espressamente 1l concetto di (condizioni
di) sfruttamento, tipizzandolo piuttosto mediante ‘indict’, una diversa prospet-
tiva puo rivelarsi feconda. In effetti, molto del carattere ‘intrattabile’ del pro-
blema degli indici sta nel loro equivoco ruolo all'interno della fattispecie: par-
tecipano della definizione della stera obiettiva del fatto tipico mediante una
altrettanto obiettiva connessione funzionale con un suo elemento centrale in
termini di disvalore, lo sfruttamento, ma non si risolvono negli elementi costi-
tutivi del concetto. Mentre questa fisitonomia s1 colloca al di fuon
dell’orizzonte definito dallo strumentario esegetico tradizionale, si tratta inve-
ce d’una realta ben attestata nella metodologia della ricerca sociale e congrua
con 1 suot strumenti concettuali. Indispensabile, a questo punto, individuarne
mnanzi tutto con chiarezza 1 contorni; e in un secondo tempo, com’e chiaro,
definire legittimita, condizioni e lmiti del loro utilizzo m campo giuridico-
penale.

Come si ¢ accennato piu sopra, negl studi sulla c.d. governance di sistemi

* Ampiamente sul tema FIORE S., La teoria generale del reato alla prova del processo, Napoli, 2007; in
Italia 1l tema ¢ stato posto all’attenzione degli studiosi, in concomitanza con 'introduzione del nuovo
codice di procedura penale, da PADOVANI, I/ nuovo codice di procedura penale e la riforma del codice
penale, . Riv. it. dir. proc. pen., 1989, 916 ss. (pol BRICOLA, Riforma del processo penale e profili di
diritto penale sostanziale, \n Ind. pen., 1989, 313 ss.; PAGLIARO, Riflessi del nuovo processo sul diritto
penale sostanziale, in Riv. 1t. dir. proc. pemn., 1990, 36 ss.). Come ¢ noto, anche se non sempre ricono-
sciuto, alcune espressioni dell’A. sono divenute quasi locuzioni formulari, variamente parafrasate. Sul
tema cfr. ora, specificamente. D1 VETTA, Tipicita e prova. Un’analisi in tema di partecipazione interna
e concorso esterno In associazione di tipo mafioso, \n questa Rivista, 2017, 1, 1ss. (ove ulteriori, aggior-
nati riferimenti, spec. in nt. 2).

* Cfr. retro, § 2.2.1. in fine.
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complessi, € ormai attestata ed ampiamente utilizzata, con dirette ed 1mpor-
tanti conseguenze di policy (politiche coerenti di attuazione delle conseguenze
analitiche), la categoria dei cosiddetti indicatori («indicators»)” ed indici (ag-
gregati di indicatori, «indexes»).

In termini del tutto generali, s1 considera ‘indicatore’ qualcosa che designa,
indica, o comunque fornisce una generica visione di un concetto specifico che
non ¢ direttamente definibile”. Un complesso di indicatori ¢ definito ‘indice’,
e serve a misurare in modo pit accurato un fenomeno socialmente rilevante
identificato come oggetto di ricerca, normalizzando gli errori di misurazione
di cul sono portatori gh indici 1solatamente considerati; dal punto di vista
quantitativo, esso ¢ costruito o semplicemente sommando 1 valor1 attribuiti ai
singoli indicator1, oppure in modi pia complessi, al fine di misurare una de-
terminata variabile.

La ragione per la quale si ricorre ad indicatori ¢ di carattere essenzialmente
pratico: si tratta di fare riferimento ad una entita misurabile ed osservabile,
che serve per definire un concetto in modo operativo, pratico”. In questo
senso, I'indicatore ¢ connesso ad un concetto grazie a regole note come ‘ope-
razionalizzazioni’ del concetto stesso.

Il ruolo degli indicator1 ¢ fondamentale, per via della latitudine dei concetti
che devono essere osservati ¢ definiti; in determinati casi ¢ addirittura, per
cosi dire, fondativo per via della inerente non-osservabilita di quei concetti.
Dal punto di vista tipologico, gli indicatort possono a loro volta essere di due
tipi: di tipo formalistico-legale («rule-basedb), cioe basati sull’esistenza o meno
di regole formalizzate, destinate a disciplinare il fenomeno da valuta-
re/misurare; oppure basati sull’effettivita o gli esiti («outcome-basedy). Gli in-
dicatori del primo tipo hanno 1l pregio della chiarezza: una regola esiste o no.
Quelli del secondo tipo scontano 1l fatto di essere misurati in base a parametri
o scale n qualche misura arbitrarie, per quanto la loro afhdabilita e quindi
utilita possa esser tanto piu incrementata quanto piu 1 critert di misura e di

* Per 1 documenti di policy dell'TLO, specificamente in tema di lavoro dignitoso («decent work»), cfr.
www.ilo.org.

" Per questa e le definizioni che seguono nel testo cfr. ad es. Social Research Glossary, ad vocem Indi-
cator, consultabile in: www.qualitvresearchinternational.com. Cfr. inoltre, per una definizione economi-
ca di agevole reperimento, JARETTI, in Dizionario di Economia e Finanza, Treccani, Roma, 2012, ad
vocem: «<misura di un fenomeno sotto osservazione, che indica 1l valore della sua caratteristica pit pecu-
liare o di un suo aspetto, non direttamente osservabile. Si esprime con un numero o un attributo quali-
tativo e permette di comprendere elementi» (anche online).

* Ad esempio, seppure non vi sia una definizione del concetto di ‘intelligenza’, esistono test che la mi-
surano o ne misurano alcuni aspetti. Analogamente per la cd. intelligenza artificiale.
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‘attribuzione di punteggio’ siano chiaramente documentati”. Entrambe queste
tipologie astratte possono risultare, in concreto, non facilmente distinguibili
fra loro talché si considera preferibile concepire gli indicatori come operanti
lungo una sorta di continuum, che va da un estremo corrispondente alla pro-
spettiva puramente formale delle regole, all’estremo opposto rappresentato
dagli effetti delle strategie di governance in atto sull’interesse sostanziale che
deve essere considerato e/o misurato. Ad esempio, in tema di corruzione ne-
gli appaltt pubblici (‘interesse’ sostanziale da osservare) I'imdicatore formale
puo dare un certo risultato (poniamo, esistenza di regole complesse per la
procedura di gara in funzione preventiva del rischio corruzione), quello out-
come-based attestarne uno diverso ed eventualmente opposto (inefficacia di
queste regole a prevenire fatti di corruzione, accertati in concreto o oggetto di
diffusa ‘percezione’).

D’altra parte, nessun singolo indicatore ¢ esente da errori o parzialita. Per
questo si puo fare ricorso ad ‘indicator1 aggregati’, un modo utile per «combi-
nare, organizzare e riassumere informazioni provenienti da fonti disparate»,
con c10 riducendo I'influenza di error1 di misurazione esistenti in qualche in-
dicatore se 1solatamente considerato.

Com’e mtuibile, vi sono altri aspetti - di carattere essenzialmente metodologi-
co, come per la questione della deviazione standard di errore di misurazione
-", importanti in quanto incidono sulla valutazione di un determinato model-
lo di governance; essi tuttavia possono essere qui tralasciati poiché riguardano
profili di misurazione quantitativa non direttamente rilevanti in questa sede,
dove vengono piuttosto in considerazione aspetti di tipo ‘qualitativo’™. Puo
essere Interessante, ivece, prendere comunque atto del fatto che, a fronte
dell’errore intrinseco del singolo indicatore ed al fine di correggerlo garan-
tendo la congruita della valutazione, costituisce prassi normale ¢ metodologi-
camente raccomandata quella di costruire appositi indicator aggregati, o indi-

:36

Cl .

* KAUFMANN, KRAAY, Governance Indicators: Where Are We, Where Should We Be Going?, m The
World Bank Rescarch Observer, vol. 23, 1/2008, 1-30 (10).

* Taluni modelli aritmetici sono proposti per compiere queste misurazioni: cfr. KAUFMANN, KRAAY,
Governance Indicators, cit., 19; analogamente KAUFMANN, KRAAY, MASTRUCCI, The Worldwide Go-
vernance Indicators. Methodology and Analytical Issues, Policy Research Working Paper n. 5430 (Sep-
tember 2010), in dot.org/10.1596/1813-9450-5430).

* Sulla ricerca qualitativa e le principali differenze con quella quantitativa, valga per tutti, nella manuali-
stica di lingua italiana, I'esposizione di NATALE, La ricerca sociale, Roma-Bari, 2007, spec. 24-30; 43-90
('mtero cap. III). Quanto rilevato nel testo non equivale ad affermare che nella genesi degli indicatori
rilevi piuttosto 'una che I'altra metodologia; semplicemente vengono tralasciati criteri matematici im-
portanti per aspetti di misurazione che non sono direttamente significativi in questa sede.

* KAUFMANN, KRAAY, Governance Indicators, 20.
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Complessivamente, da questimpostazione metodologica sono tratte alcune
direttive per la considerazione scientificamente appropriata dei vari indicatort,
e la correlata misurazione o valutazione dei nisultati di governance. Possono
essere riassunte in cinque principi operativi”:

a) ewitare false dicotomie: ad esempio, distinzioni eccessive fra indicatori
possono rivelarsi artificiali, se non tengono in adeguato conto forti
complementarieta degli uni con gl altri;

b) utilizzare gl indicatori appropriati per il compito da svolgere, lo scopo
da perseguire: si tratta di una direttiva generalissima di elementare
mtuitivita, ma che puo essere di problematica realizzazione pratica di
fronte a fenomeni complessi;

c) prevedere la necessita di controllo pubblico e da parte di espertr: serve
a garantire I'esigenza primaria di credibilita degli indicator;

d) riconoscere In modo trasparente 1 margini di errore mtrinseci a
qualsiasi indicatore: esclusa per ovvie ragioni una pretesa di infallibilita,
le soluzioni di correzione e di mediazione (n primo luogo, il
riferimento a indicatort aggregati) sono espressione fisiologica del
metodo, impongono onesta argomentativa e non escludono la fattibilita
d’uso;

e) ammettere che lo sviluppo di nuovi indicatori risulterebbe
verosimilmente ncrementale (cio¢ poco rilevante) ed ¢ significativo
monitorare la ‘salute’ degli indicatori esistenti.

Come si1 ¢ detto, I'uso ed 1l ruolo degli indicatori ¢ divenuto centrale in parti-
colare negl studi di governance, definibile a sua volta™, in via di prima ap-

7 KAUFMANN, KRAAY, Governance Indicators, 24 s. («strong complementarities»)

" Sarebbe un fuor d’opera diffondersi su questo tema. Cfr. soltanto, di recente, The Oxford Handbook
of Governance and Limited Statehood, OUP, Oxford, 2018; nonché, in lingua italiana, FERRARESE, La
governance fra politica e diritto, Bologna, 2010. A fronte delle varie possibili definizioni che possono
essere elaborate del concetto di governance, puo essere sufliciente (ed utile) far qui riferimento a quella
autorevolmente patrocinata da Kaufmann e Kraay, che fa riferimento al «modo di esercizio del potere
nella gestione delle risorse economiche e sociali per lo sviluppo», non mancandosi di sottolineare 1l
ruolo degli attori pubblici nell’acquisizione ed esercizio di tale potere (KAUFMANN, KRAAY, Governance
Indicators, cit., 4). La definizione di governance che compare sinteticamente espressa nel “Worldwide
Governance Indicators Project” della banca Mondiale € la seguente: «Governance consists of the tradi-
tions and institutions by which authority in a country is exercised. This includes the process by which
governments are selected, monitored and replaced; the capacity of the government to effectively formu-
late and implement sound policies; and the respect of citizens and the state for the institutions that gov-
ern economic and social interactions among them» (info.worldbank.org). Per una critica veemente del
concetto cfr. tuttavia le pagine del filosofo canadese DENFAULT A., Governance. Il management totali-
tario, Venezia, 2018, rilevante qui soprattutto per la critica alla «regolazione da parte della norma», nel
senso che «le norme non sarebbero generate dai popoli, ma 1 popoli dalle norme»; un modo, questo,

20


http://info.worldbank.org/governance/wgi/index.aspx#home

ARCHIVIO PENALE 2018, n. 3

prossimazione, come 1 complesso delle azioni poste 1n essere da
un’organizzazione complessa ed 1 particolare da uno Stato (od
un’organizzazione internazionale) che sia anche responsabile nei confronti
suoi cittadini ed opert in base al rule of law”.

Ad esempio, gli indicatori sono la base metodologica, in ambito europeo, di
politiche di sviluppo del welfare ed in generale di politiche basate su
un’appropriata percezione dei trend generali del cambiamento sociale nel
contesto europeo. Si tratta di un sistema strutturato per «ambiti di vita» (/ife
domains) e, per clascun ambito della vita, distinte «dimensioni di scopo» (goal
dimensions), oltre che piu generali dimensioni intese ad intercettare 1l cam-
biamento delle strutture sociali.

3.4.2. Indicatori e «decent work»

Per quanto piu direttamente possa interessare agli effetti dell’oggetto di questo
lavoro, fra gli ambiti della vita che interessano le politiche europee vi ¢ speci-
ficamente quello del «mercato del lavoro e condizioni di lavoro» (oltre che
talaltr strettamente collegati, quali la salute ed 1 sistemi di sicurezza sociale);
in relazione ad esso, sono dimensioni di scopo, ad esempio, il miglioramento
delle condizioni oggettive di vita o soggettive di benessere, conservazione del
capitale umano e naturale, riduzione delle disuguaglhanze e promozione delle
pari opportunita, riduzione delle cause di esclusione sociale, e cosi via".
All'interno delle macro-categorie (o indicator1 aggregati: nell’esempio: merca-
to del lavoro e condizioni di lavoro), unite alle indicazioni di scopo (es., mi-
glioramento delle obiettive condizioni di vita) sono considerate varie c.d. sot-
to-dimensioni (indicatori semplici che ne concretizzano 'apprezzamento).

per esprimere la direzione verso un potere non democratico sorretto da una «regolazione» tecnocratica,
un «modello di governance normativo che favorisca maggiormente le entitd multinazionali» (141-142 ¢
passim). Ma non si tratta di critiche che possono coinvolgere direttamente I'elaborazione di indicatori
standardizzati nel termini che qui si analizzano e di cul si propone una ricostruzione agli effetti
dell’applicazione della norma penale. Un “plaidoyer” per questi indicatori non significa adesione acriti-
ca al paradigmi teorici di riferimento del generale concetto di governance, ed al loro significato politico.
Piuttosto, limitatori di modi di produzione che segnano i confini del “potere dell’uomo sull’'uomo”
appaiono come espressione del senso impresso al concetto di «bene comune» da John Locke, 7wo
Treatises of Government - Essay two: Concerning the True Original Extent and End of Civil Govern-
ment (1690), ed. London 1823: «Commonwealth» (cap. X-XIII, p. 161 ss. dell’edizione londinese).

" KAUFMANN, KRAAY, Governance Indicators: Where Are We, Where Should We Be Going?, in The
World bank Research Observer, vol. 23, n. 1 (Spring 2008), 1-30 (2).

“ Per tutti questi aspetti cfr. in particolare NOLL, Towards a European System ol Social Indicators:
Theoretical Framework and System Architecture, in Social Indicators Research, n. 58, 2002, 48-87
(spec. 73-75, dove anche la citazione riportata nel testo).
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Interessante notare, in particolare, che le ‘condizioni di lavoro’ sono specifica-
te rispetto a ‘orari di lavoro’, ‘remunerazioni’, ‘ambiente di lavoro’ e ‘contenu-
to della prestazione™; in sostanza, si tratta di parametri del tutto analoghi alle
categorie tipologiche degli indici contenuti nella fattispecie penale.

Analogo ruolo svolgono gli indicator: al fine di orientare le politiche interna-
zionali in tema di lavoro elaborate in particolare dall’Organizzazione Interna-
zionale del Lavoro (ILO). Per quanto puo essere di piu diretto interesse in
questa sede, ¢ utile considerare che 'ILO ha lanciato, alla fine del Ventesimo
secolo, 1l concetto di lavoro dignitoso («decent work») come orizzonte valoria-
le di quelle politiche. Com’e agevole intuire, non esiste una definizione diretta
del concetto di lavoro dignitoso; ma, ad onta di questa mancanza e coerente-
mente con le premesse metodologiche pit sopra esposte, tale concetto - n
una prospettiva di definizione operativa - si considera composto da quattro
macro-indicatori: impiego, protezione sociale, diritti dei lavoratori, dialogo
sociale.

Si ¢ trattato dunque, nella ricerca sociale, di trovare misure idonee a prendere
in considerazione tutti € quattro questi ‘pilastr’ ed esprimere la loro interrela-
zione («nterconnectedness»)”. In particolare, per misurare quanto uno speci-
fico obiettivo o esito sia stato conseguito, sono utilizzati per 'appunto degh
indicatori specifici, espressi in relazione a ciascuna delle aree rilevanti per la
valutazione; non tutte ovviamente rivestono interesse diretto ai fini del presen-
te lavoro, ma possono essere considerate almeno le seguenti®:

a) fra gl mdicatori della dimensione relativa all'impiego («employment di-
mension») sono considerati:

() 1l carattere ‘remunerativo’ o meno, che rappresenta uno degli elementi
di ‘qualita’ del lavoro; in questo rispetto, per quanto non sia possibile - com’e
owio - stabilire una quantita valida in assoluto per ogni Paese, per misurare
ladeguatezza della retribuzione nei Pesi industrialmente sviluppati si fa gene-
ralmente riferimento a due criteri: uno relativo, identificato in un guadagno
inferiore alla meta della retribuzione media nazionale, ed uno che definisce
una misura assoluta di poverta, quando 1l guadagno sia inferiore ad una
somma giornaliera definita convenzionalmente (circa 14 dollari al giorno; mi-
sura che scende a 1 - 2 dollar1 per 1 paesi in via di sviluppo; si tratta di stan-

"NoOLL, op. cit., 73 s.
* GHAL, Decent Work: Concept and Indicators, in Int’l Labour Rev., vol. 142 (2003), No. 2, 113-1445.
“ GHAL op. cit., 119-124.
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dard impiegati dalla Banca Mondiale)";

() le condizioni di lavoro, che possono includere varie voci, quali lavoro
notturno, orario, riposo settimanale, ferie pagate, sicurezza sul posto di lavoro
(«occupational safety»), salute”;

(H) quanto agli indicatori relativi alla dimensione della sicurezza sociale”,
cio¢ quelle misure intese a fornire ai lavoratori protezione contro accadimenti
contingenti quali disoccupazione, malattia, maternita, disabilita e vecchiaia,
essl varlano comprensibilmente a seconda del livello di sviluppo della societa
di riferimento; ma puo essere interessante notare come, per 1 paesi in via di
sviluppo, devono contare indicatori collegati a dimensioni elementari della
sicurezza soclale, quali adeguato nutrimento, cura di primarie esigenze di sa-
lute e di educazione, acqua pulita, alloggio; si tratta di dimensioni elementari
delle condizioni di lavoro che, ad esempio, appaiono pregiudicate
nell’esperienza emersa a proposito del caporalato i agricoltura su territorio
1taliano;

(0 1l complesso degl indicatori pertinenti al rispetto der diritti umarni, alla
«human rights dimension»", attiene ai due essenziali divieti di lavoro forzato
in qualunque forma, comprese forme para-schiavistiche, servitu per debiti
(«<bonded labour») ecc.; In tema si riscontrano pochi indicatori generali, a cau-
sa della varieta di forme che il lavoro forzato puo assumere; e tuttavia esistono
indicatort qualitativi basati su studi, pubblicazioni dell'ILO, rapporti sui diritti
umani prodotti da varie organizzazioni”.

3.4.3. In particolare, condizioni di lavoro come indicatori di sfruttamento

D1 particolare interesse ¢ I'elaborazione, da parte dell’'ILO e della Commis-
sione europea, di indicator1 per I'identificazione di vitime di tratta a fimi di

" «(D)his must vary in accordance with the prevailing societal values and material prosperity of a coun-
try»: GHAL op. cit.,, 119.

" GHAL op. cit., 121.

" GHAL op. cit., 122.

" GHAL op. cit., 125.

" Un tentativo di costruire sistematicamente indicatori qualitativi si trova in KUCERA, The eflects of core
worker rights on labour costs and foreign direct mvestment: Evaluating the “conventional wisdom”,
Discussion Paper No. 130, Geneva, International Institute of Labour Studies, 2001, 15-16 (§ 4.3.): 'A.
suddivide sel indici relativi a quattro settori produttivi, dalla produzione tessile e di vestiario al settore
minerario, edile, nonché all’agricoltura, silvicoltura, pesca, con destinazione industriale («textiles, appa-
rel, rugs, leather goods, or footwear»; nonché «other manufacture or craft production»; «mining», «con-
struction» «market-oriented agriculture, forestry, or fishing»),
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sfruttamento lavorativo”. Cio non tanto per l'originalita del contenuto, quanto
per la precisazione che non tutti gli indicatori hanno uno stesso grado di signi-
ficativita rispetto alla situazione finale. Posto che uno degh mdici di sfrutta-
mento & rappresentato certamente dalle condizioni di lavoro, un orario ecces-
sivo ¢ considerato un indicatore «forte» (strong indicator), il pagamento d’un
salarto basso od addirittura 11 mancato pagamento del salario, nonché
l’accertamento di pessime condizioni di lavoro sono considerati indicator:
(soltanto) «medio-forti», ovviamente rispetto alla vittimizzazione.

In effetti, gli indicator1 in discussione sono stati elaborati, applicando una me-
todologia consolidata (la c.d. Delphi methodology)”, per sviluppare definizio-
ni armonizzate e relativi indicatori ad esse associati, nella prospettiva di rac-
colta e comparazione, fra gl Statt membri, di dati statistici relativi al settore
criminale considerato. In particolare, sono stati identificati quattro «set di in-
dicatori», ciascuno relativo ad aspetti della defimizione di trafficking, der quali
mteressa qui specialmente quello relativo alle condizioni di sfruttamento lavo-
rativo («exploitative conditions of work»). E composto di nove indicatori, cia-
scuno de1 quali ¢ caratterizzato come «forte» «medio» o «debole» e 1l risultato
dello assessment, della valutazione operativa sulla sussistenza dell’elemento
della definizione normativa ¢ considerato positivo se sussistono le seguenti
combinazioni: due indicatori forti; un indicatore forte ed uno medio o debo-
le; tre indicatori medi; due indicatori medi ed uno debole™.

Gli indicatori, relativamente allo sfruttamento lavorativo degli adulti”, sono 1

* Cir. ILO Operational indicators of trafficking in human berngs, n www.ilo.org nonché 1LO Explana-
tion for mdicators of tratlicking for labour exploitation, in www.io.org (ultima consultazione di entrambi:
5.11.2018).

* Sul metodo Delphi cfr. solo: it.wikipedia.org.

" Faccio riferimento a questo testo perché ¢ il piu recente; ma cfr. comunque, in termini del resto del
tutto analoghi, 11 documento sugli indicatori di lavoro forzato dello stesso International Labour Office,
di alcuni anni antecedente: 11O, Hard to see, harder to count: Survey guidelines to estimate forced
labour of adults and children, Geneva, 2012° (reperibile in: 7/o.org; ultimo accesso 9.11.2018). Da no-
tare la conclusione problematica dello United Nations Office on Drugs and Crimes (UNODC), 7The
Concept of “Exploitation” in the Traflicking in Persons Protocol, Issue Paper, Vienna 2015, 109 (cfr. in
particolare anche pp. 21-23, 30-32): «For most practitioners the principal difficulty lies in establishing
the line that divides bad working conditions...from exploitation of workers that is of sufficient severity to
be brought within the definition of trafficking. The line may shift depending on the labour conditions in
the country more generally...[Clultural and social factors appear to be important, if not determinative in
establishing where the threshold may lie».

* Per la speciale peculiarita della situazione non ¢ qui considerate lo sfruttamento dei minori; per que-
sto sia sufficiente citare gli indicatori usati ed il relativo grado: «Strong Indicators: Excessive working
days or hours; Medium Indicators: Bad living conditions, Hazardous work, Low or no salary; No access
to education; No respect of labour laws or contract signed; Very bad working conditions; Wage mani-
pulation» (si noti che, comprensibilmente, la mancanza di accesso all’educazione ¢ indicatore “medio”
per 1 minori, invece “debole” per gli adulti).
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seguenti:
A. Indicatore forte (Strong Indicator)

a. «Excessive working days or hours» - Quest’'indicatore (o meglio, indice),

secondo le indicazioni esplicative, «include» una serie di condizioni di fatto,
quali lo straordinario forzato, 1l divieto di pause di riposo, di tempo libero,
I’obbligo di accollarsi turni di colleghi o rendersi reperibile ventiquattr’ore su
ventiquattro, sette giorni di sette; ma include anche carichi di lavoro eccessivi
o tassi di produttivita eccessivi rispetto alle ore di lavoro.
Quest’ulimo riferimento potrebbe apparire problematico nella prospettiva
della fattispecie penale; e tuttavia non ¢ raro che siano effettivamente crono-
metrati 1 tempi di esecuzione di determinate operazioni pertinenti a specifi-
che mansioni, talché un calcolo puo risultare effetivamente possibile. In que-
sto senso, non ¢ da escludere che 1l giudice possa valutare, in termini di indi-
catore e soprattutto tenuto conto di elementi di contesto”, anche questo re-
quisito di eccessivita.

B. Indicatori medi (Medium Indicators)

b. «Bad lving conditions» - Quest'indicatore include 1l negare la liberta di
scegliere 1l luogo dove alloggiare o le condizioni abitative, la costrizione a vi-
vere 1n posti sovraffollati, in condizioni malsane e msalubri («unhealty or un-
sanitary»), o non idonee a garantire in tutto o in parte il dirtto alla riservatez-
za. Queste indicazioni sono senz’altro utili a concretizzare il requisito delle
condizioni alloggiative degradanti, che 1n tal senso non appare affatto generico
ma semplicemente “elastico™.

c. «Hazardous work» - Si tratta di un criterio relativo sia alla natura
dell’attivita da svolgere (non solo nel senso dell’esistenza di condizioni di ri-
schio e assenza di protezioni, ma anche, ad esempio, in caso di lavoro troppo
difficile per essere svolto da quella specifica persona), sia alla pericolosita del
contesto ambientale (caldo o freddo estremi) o del viaggio da effettuare per
raggiungere 1l luogo di lavoro. Si aggiunge che 1l concetto puo includere lavo-

" Ad esempio, se si richieda una produttivita che risulti in concreto incompatibile con 'andare alla toi-
lette in orario di lavoro.

" Riprendo l'espressione di MANTOVANI K., Diritto penale. Parte gencrale, Padova, 2017", 66 s. («nu-
merosissimi elementi che esprimono concetti che presentano due confini comprendenti una zona grigia
intermedia fra un settore di positiva ed un settore di negativa certezza, aperta a possibili soluzioni oppo-
ste dipendenti dall’apprezzamento del giudice. Margine, pero, contenuto o comunque riducibile in via
mnterpretativa nei limiti di quella ineliminabile elasticita, che non prova la fattispecie della sua sufficiente
determinatezza»).
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ro degradante perché umihiante o sporco; il che non equivale a ritenere sfrut-
tamento ogni lavoro che possa eventualmente avere queste caratteristiche,
come ad esempio la pulizia d’'uno stabbio o di bagni ad uso pubblico (su que-
sto cfr. 1l primo esempio del § 2.5).

Si deve comunque notare che non ¢ 1l carattere pericoloso in sé del lavoro, o
la mera mancanza di protezioni a tutela del lavoratore - diremmo: la viola-
zione delle norme n tema di igiene e sicurezza - che segnala una situazione
di sfruttamento, ma 1l fatto che la persona sia costretta («forced to») ad intra-
prendere 1l lavoro in quelle condizioni di rischio. Questa precisazione ¢ im-
portante, sia alla luce di quanto gia osservato circa I'indiscutibile irrilevanza di
violazioni formali”; sia al fine di interpretare rigorosamente ¢ clo¢ restrittiva-
mente (come si vedra a suo luogo) la condotta di “sottoposizione” a condi-
zioni di sfruttamento da parte del datore di lavoro: anche violazioni importan-
t1, per cosi dire, della normativa antiinfortunistica non sarebbero automatica-
mente rilevanti come indice di sfruttamento, se non deliberatamente imposte,
mflitte in danno del lavoratore. Un’interpretazione, questa, che sarebbe per-
fettamente coerente con 1 criterl Internazionalmente accettati. Vero ¢ che
formalmente si tratta di critert volti ad 1dentificare 'esistenza di condizioni di
sfruttamento lavorativo quale scopo del trafficking, e dunque di una condotta
mtrinsecamente coercitiva: 1l che spiegherebbe I'esigenza di precisare la spe-
ciale natura forzata della sottoposizione al lavoro pericoloso senza mezzi di
salvaguardia; ma non sarebbe un’obiezione decisiva, non foss’altro perché ¢
chiaramente avvertito che non tutte le situazioni di sfruttamento derivano da
tratticking’ e dunque quello puo ben essere definito (indicizzato) anche in
assenza dei requisiti costitutivi del reato di tratta.

d. «LLow or no salary» - Requisito, questo, che non necessiterebbe di parti-
colari spiegazioni, se non fosse per I'esigenza di sottolineare ancora una volta
1l fatto che - ad onta della particolare gravita della circostanza - si tratta anco-
ra una volta di un mero indicatore, la cur presenza non segnala automatica-
mente condizioni di sfruttamento. Cosi, 1l praticante di studio professionale
cui sia richiesto di lavorare attivamente pur senza ricevere salario non sarebbe
automaticamente attratto nell’orbita di tutela della fattispecie; 1l che puo ben
essere comprensibile, poiché in qualche misura 1l carico di lavoro ha come

¥ Cfr. retro, § 2.2.1. al punto A).

* Come attentamente precisato nella concurring opimion dei giudici Pinto de Albuquerque et al.
S

(ECtHR, 4th Sec., J. And Others v. Austria, cit., § 21 della c.0.), solo 1l 209% del lavoro forzato - secon-

do stime dell'TLO - deriva da precedente tratta, e dunque 1 due concetti o meglio 1 due tipi di reato

possono Intersecarsi nel fatti ma non devono essere confusi e sono oggetto di autonomi obblighi di

Incriminazione.
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contropartita un impagabile (?) vantaggio per l'interessato, al quale ¢ “offerta
Iopportunita” di imparare il mestiere (e le sue durezze e asperita e inclemen-
za) sul campo.

e. «No respect of labour laws or contract signed» - Anche questo requisite
non ha bisogno di particolare illustrazione. Puo esser utile segnalare, peraltro,
che si tratta di un indicatore costruito a partire da circostanze di fatto che pos-
sono esser significative anche di altr1 profili (come quello relativo all’eccessiva
durata del lavoro, od alle precarie od illegali condizioni in cui ¢ fornita la pre-
stazione). In questo senso, come per le ipotesi precedenti non si tratta di una
mera questione formale di inosservanza di clausole contrattuali, o di semplice
lavoro nero (senza contratto), ma del fatto che queste circostanze indizino
condizioni di sfruttamento; questo ¢ particolarmente chiaro quando ¢ sottoli-
neato che 1l requisito concerne anche casi di inganno sulla natura della pre-
stazione, su chi sia 1l vero datore di lavoro,

f. «No social protection (contract, social isurance, etc.)» - Aspetti di que-
sto indicatore che non sono menzionati nella fattispecie penale (es., escludere
assenze per malattia) possono rilevare genericamente sotto il profilo delle
condizioni di lavoro degradanti, alle condizioni piu volte rimarcate.

g. «Very bad working conditions» - Requisito inevitabilmente elastico, di
cul ¢ sottolineato anche l'aspetto soggettivo o meglio relazionale: I'esser co-
stretto ad accettare condizioni altrimenti maccettabili.

h. «Wage manipulation» - Questo criterio iclude 1l pagamento della retri-
buzione ad intermediari od a membri della famiglia diversi dal lavoratore (e
che si suppone abbiano una forma di controllo sul lavoratore); I'irrogazione
di sanzioni pecuniarie; detrazioni eccessive per vitto e alloggio; cosi come 1mm-
pedire che 1l lavoratore abbia libera disponibilita della paga.

Weak Indicators

1. «No access to education» - Non previsto dalla norma mterna, non puo
costituire indicatore rilevante agl effetti penali (ma la conclusione potrebbe
cambiare se s tratta di minori).

La funzione degl indicatori, nella prospettiva in discussione, puo apparire
ben diversa da quella assunta nella fattispecie italiana: altro sarebbe infatti uti-
lizzarli in termini operativi, al fine di elaborare strategie d’indagine sulla con-
creta commissione del reato mediante un sagace riconoscimento della vittima,
oppure a fini statistico-conoscitivi € di comparazione; altro I'utilizzarlh come
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verl e propri criteri di selezione del fatto punito n astratto.

Ma s tratta di una differenza reale?

Come dovrebbe essere ormai chiaro in base a quanto sostenuto fino ad ora,
in realta gl stessi indicator1 della fattispecie penale non operano direttamente
la selezione astratta, ma svolgono un ruolo di ausilio interpretativo rispetto
alla sussistenza dello sfruttamento. Cio che puo risultare iteressante ¢ la gra-
duazione del significato indiziante; anche questo elemento potra essere di fat-
to preso in considerazione. E tuttavia, com’¢ chiaro, questa stessa graduazio-
ne, se ¢ comprensibile nel contesto originario di riferimento, ben difficilmen-
te avrebbe potuto esser recepita in termini formalizzati all'interno della fatti-
specie penale.

3.5. Indicatori: tirando le somme

L 1llustrazione che precede si € resa necessaria, pur con una certa pedanteria
espositiva ¢ scontando qualche inevitabile semplificazione, essenzialmente
per familiarizzare in via preliminare con categorie probabilmente estranee al
tradizionale strumentario concettuale dispiegato negli studi di diritto penale.
A questo punto, si tratta in primo luogo di riepilogare quel che puo rivelarsi
adattabile al contesto dello sfruttamento lavorativo come reato; in secondo
luogo, di affrontare le questioni sollevate in principio, e cioe la legittimita, le
condizioni ed 1 imiti dell’uso di categorie provenienti da altr1 ambiti di sapere
(qui, dal diverso contesto della ricerca sociale) nell’mterpretazione di una fat-
tispecie di reato.

Il tema, com’¢ evidente, presenta un aspetto teorico di carattere generale che
tocca 1 fondamenti ultimi della scienza penale, e per questo non puo essere
neppure sfiorato i questo lavoro. La posizione qui assunta ¢ peraltro esplici-
ta e s'industria a prendere sul serio I'idea di gesamte Strafrechtswissenschatft,
di scienza penale integrata (o «integrale»)” - al di la di quanto siano criticabili 1
presupposti qui assunti e gh esiti interpretativi cui si € pervenuti. Non si tratta
semplicemente ed ormai forse banalmente degh indissolubili rapporti fra di-
ritto sostanziale e diritto processuale (questo ¢ un dato che non dovrebbe piu
esser neppure messo in discussione), fino all’introlezione della realta del pro-

7 Sia qui consentito limitarsi a ricordare la raccolta di saggi in: I/ modello mtegrato di scienza penale di
fronte alle nuove questioni sociall, a cura di Moccia e Cavaliere, Napoli, 2016 ed ivi specialmente il
lavoro di DONINI, La scienza penale mtegrale fra utopia e limiti garantistict, 7 ss. (ove 1 necessarl riferi-
ment; ma si devono almeno rileggere le paginette introduttive - e che paginette: brevita intelligente ed
mnovativa, parole formative ¢ non meramente informative - di von LiszZT, DOCHOW, An Unsere Le-
ser, in Zeitschrift fiir die gesamnte Strafrechtswissenschaft, 1881, 1-3, pure ricordate da Donini).
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cesso e delle sue regole nelle categorie sostanziali”, ma di chiamare ad un
ruolo attivo nella comprensione del fenomeno penale, a finl immediatamente
operativi, categorie extra-disciplinari, per quanto questo possa apparire intrin-
secamente problematico™.

Una breve, prelimimare discussione sul metodo ¢ almeno opportuna, se non
fondamentale, per affrontare, fra le obiezion al paradigma integrato delle di-
scipline (“scienze”) penalistiche”, quella che pit direttamente puo investire il
modello di tipicita mediante indicatori. Come rilevava Karl Binding nel con-
testo della cultura tedesca dell’ottocentesco fin de siécle e dei primi del No-
vecento”, 1l modello integrato impone al giurista di utilizzare competenze,
estranee al proprio patrimonio conoscitivo, che sarebbe incapace di domina-
re, soccombendo necessariamente al dilettantismo scientifico - obiezione che
fu poi, nel contesto italiano, la fondamentale cifra del tecnicismo giuridico di
Arturo Rocco e soprattutto di Vincenzo Manzini.

Sono cose note; opportunamente ¢ stata ripetuta 'unica replica possibile a
quest’approccio: «se la legge regola ambiti sociali o della realta ... la cui stessa
disciplina impone la conoscenza tecnica di settor1 scientifici 0 normative ex-
trapenali, 11 Parlamento dovra attrezzarsi per costruire prima, e il penalista per
mmplegare pol, le sue ‘competenze’, tenendo conto delle conoscenze dei set-
tor1 tecnict di riferimento. In caso contrario sara impossibile una disciplina
razionale o adatta allo scopo»”. In questa prospettiva, ha ancora un valore
prospettare 1l carattere mtegrato delle discipline penalistiche, che pure si rive-
1o da subito problematico; si tratta di «acquisire dal punto di vista privilegiato
e primario del discorso normativo le conoscenze di fatto che la costruzione e
'applicazione delle norme richiedono...a seconda della necessita»".

Gl indicaton della fattispecie di sfruttamento lavorativo, in quest’ottica, pos-
sono esser considerati 1donel a soddisfare alfine proprio I'esigenza avanzata
da quanti, nell’intento di evitare 1l ritorno al giudica avalutativo, sottolineano
I'importanza di esigere conoscenze empiriche n fase legislativa, per legitti-
marne 'utilizzo in sede interpretativa e critica”™. Il giudice che ragiona in base
ad indicatort non ¢ per definizione un “logico deduttivista” ma procede per

" Su questo secondo aspetto invece si riscontrano sensibili differenze d’opinione; cfr. mfrant. 85 e 88.

" NORRIE, Crime, Reason and History. A Critical Introduction to Criminal Law, Cambridge, 2014°.

" Su questo v. di recente DONINI, La scienza penale integrale, cit., 30 ss., 34.

" BINDING, Grundriss des deutschen Strafrechts, A.'T., Leipzig, 1913°, V.

“ DONINI, Joc. ult. cit.

" DONINI, La scienza penale itegrale, cit., 39.

" Cfr. ad es. DONINL, op. ult. cit., 43; 54, dove testualmente si identifica lo spazio piu rilevante per
attuazione del modello integrale/integrato delle scienze penalistiche proprio nel livello legislativo, della
politica criminale di matrice parlamentare.
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induzione, come del resto esigono gli indizi. Ma si tratta di un’induzione legi-
slativamente guidata: gl indicator: hanno 1l duplice pregio di esprimere sia 1l
confine logico-giuridico dei fatti (soltanto quelli che compaiono negli indica-
torl sono parametri del concetto di sfruttamento come elemento costitutivo
del fatto tipico), sia I'orizzonte assiologico di riferimento cioe la scelta di valo-
re espressa dall'importanza del rispetto di alcuni parametri considerati espres-
sivi della dignita del lavoratore. Con ci6 - se si vuole indulgere ad un linguag-
gio classico - sono coniugate la funzione di definire una c.d. Bestim-
mungsnorm, una norma di comportamento, e quella di esplicitare anche la
Bewertungsnorm, che ha la caratteristica fondamentale (altrimenti considerata
assente dagl 1deali razionali di imperativi di legge costruiti su norme di valuta-
zione)” di avere esplicite basi epistemologiche assunte dal legislatore e capaci
di orientare Iattivitd degli operatori del diritto (giudici forse m primo luogo,
ma non soltanto costoro).

Mentre I'ingresso dei saperi ausiliari, come si sarebbe detto al tempo del tec-
nicismo giuridico, ¢ comunemente individuato i settori diversi - ad esempio,
prognosi criminologiche, imputabilita, causalita giuridica - qui ha la caratteri-
stica di comparire espressamente come segno del fatto tipico, cio¢ come con-
notato della fisitonomia tecnica delle scelte di incriminazione.

La dichiarazione esplicita dei critert per 'individuazione della tipicita, allora,
costituisce - piuttosto che un motivo di censura della fattispecie alla luce dei
principi costituzionali - un’occasione di applicazione di questi ultimi allo stes-
so momento di esercizio della discrezionalita legislativa. Né sembra in cio
concretizzarsi 1l rischio di un «riduzionismo sociologico», della dissoluzione
sociologica del diritto penale paventata da FEugenio Raul Zaffaroni™:
I'inserimento di indicatori per la valutazione del giudice sul significato di ele-
menti di fatto selezionati dal legislatore all'interno della fattispecie tipica ne
definisce anche 1l limite operativo. Il resto ne sta fuori, come si ¢ detto: non ¢
1l diritto penale che puo governare la struttura macroeconomica di interi mo-
di di produzione, e vale ancora in questo la convinzione marxista che 1l diritto
riflette le disuguaghanze sociali sottostanti alle sue regole, ma non puo risolve-
re disuguaglianze che esigono 'intervento di strumenti politici generali”.

Riassumendo all’osso, la teorica degli indicatori offre una serie di utili spunti,
fra 1 quali possono essere valorizzate le seguenti acquisiziont:

" DONINI M., op. ult. cit., 44.

" ZAFFARONLI, La critica al derecho penal y el porvenir de la dogmatica juridica, ora in 1d., En torno del
question penal, Montevideo, Buenos Aires, 2005, 114 ss., 119.

" Lo ricorda DONINI, 64 in nt. 119.
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I. anche se un concetto non sia definibile i termini ontologici, ne sono
possibili definizioni operative, a determinati fini previamente individuati; tra
questi non c¢’¢ ragione di escludere anche la dimensione giuridica e specifi-
camente penale;

II. le definizioni operative ruotano intorno ad indicatori singoli o aggregati,
detti indic1, funzionali a comprendere, misurare, valutare fenomeni comples-
s1; non rappresentano di per sé elementi del concetto, ma ne segnalano la ri-
correnza;

II1. concorso di piu indicatori, trasparenza dell’'uso, controllabilita alla luce
della ‘mighor scienza ed esperienza’, rappresentano elementi di sicurezza ri-
spetto alla Imitazione degli errori di valutazione a proposito del fenomeno
che essi sono destinati a tematizzare.

La questione dell’'uso di indicatori in materia di sfruttamento lavorativo puo
essere dunque affrontata, quanto a legittimita e limiti di trasposizione nel si-
stema penale, alla luce di quanto appena riassunto.

Che un fenomeno economico-sociale di sfruttamento lavorativo esista, co-
munque esso possa essere identificato e definito (storicamente, filosoficamen-
te, economicamente, socialmente, giuridicamente) ¢ un dato che non puo
essere serlamente contestato. Altrettanto indiscutibilmente, esso sfugge ad una
definizione in termini classici, soprattutto - ed ¢ quel che qui interessa - fun-
zionale alle esigenze intrinseche a1 principi del dintto penale. Allo stesso
tempo, tuttavia, non si pud negare un interesse a che anche lo strumento pe-
nale possa essere comnvolto nella gestione in funzione repressiva di determina-
te forme di sfruttamento™.

Lutilita della prospettiva di ricerca sociale e dei relativi paradigmi epistemo-
logici risiede proprio in c10, nel consentire di legittimare la possibilita
d’intervento su un fenomeno complesso anche se si prescinde dal definirne
n astratto, diremmo ontologicamente, 1l relativo concetto. Insomma, la man-
canza di una definizione astratta non equivale ad impossibilita di definire spe-
cifict aspetti a determinati fini: si tratta di utilizzare, cioe, definizioni operazio-
nali formulate mediante I'impiego di ‘indicatori’ singoli o, piti opportunamen-
te, aggregati (‘indicr’). I sistemi penali, d’altronde, gia da tempo utilizzano 1l
concetto di ‘sfruttamento’ - mai veramente definito - a fini speciali, cioe con-
cretizzandolo 1n relazione a determinati ambiti di vita e d’illecito, al fine di
‘governarli’: si pensi allo sfruttamento della prostituzione; a quello i tema di
pornografia; di lavoro, ecc.

" Tralascio qui 1l tema del c.d. bene giuridico, che non presenta una imprescindibile utilita ai fini del
presente discorso.
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E innegabile che P'assenza di una definizione sollevi problemi urgenti di legit-
timazione ed idoneita dell’armamentario penale a gestire fenomeni comples-
si. Su questo aspetto si avra modo di tornare. Ma qui si tratta di affrontare una
questione differente: una volta che si sia intrapresa (anche) la via del diritto
penale, 'assenza di una definizione generale ed astratta del concetto non 1m-
pedisce che esso possa essere impiegato per scopl determinati, e a condizioni
- regole - defnite dal sistema di riferimento, cio¢ 1n cui 1l concetto sia desti-
nato ad operare. La legitimita dell’'uso di strumenti operanti in diversi ambiti
del sapere e della prassi deve dunque esser definita in relazione a quelle rego-
le.

Pertanto: quando fra 1 possibili, vari (anche se non sempre e non del tutto
valorizzati) strumenti di gestione dello sfruttamento lavorativo 1l legislatore
decide di utilizzare anche quello penale, esso assume ad un tempo la respon-
sabilita ed 11 compito di orientare la repressione ai principi del sistema.
Innanz tutto, alla luce dell’ extrerna ratio si tratta di punire forme intollerabili
di compressione della dignita umana, che s1 concretizzano nell'imporre con-
dizioni di lavoro che ne sono lesive, e nell’approfittare d’una situazione di
vulnerabilita. La fattispecie dev’essere interpretata nel suo complesso in mo-
do conforme a detto principio: in particolare, non ogni situazione di vulnera-
bilita, per la quale un soggetto si pieghi ad accettare un lavoro per mancanza
di alternative, costituisce di per sé sfruttamento; ¢ necessario, a tal fine, che
colul che impiega la persona sfrutti intenzionalmente questa circostanza per
imporre condizioni di lavoro pit onerose di quanto sia altrimenti possibile.
Come gia ricordato, 1l requisito della sottoposizione a condizioni di sfrutta-
mento approfittando dello stato di bisogno esprime 1l necessario concorso di
queste circostanze al fine di affermare la rilevanza penale del fatto™.

Gl altr principi del sistema saranno da applicare coerentemente: riserva di
legge e determinatezza in primo luogo.

Proprio in questa prospettiva, a fronte dell'indeterminatezza ‘autonoma’ del
concetto, I'uso degli indicatori, lungi dal costituire un elemento problematico
alla stregua di quel principi, rappresenta addirittura, al contrario di quanto
comunemente ritenuto, una tecnica raccomandabile: da un lato, soddisfa le
esigenze di concretizzazione del precetto senza imbrigliarlo in requisiti costi-

” Riprendo qui pressoché testualmente le ILO Survey Guidelines to estimate forced labour etc., cit., p.
16: «...the obligation to stay in a job due to the absence of alternative employment opportunities, taken
alone, does not equate to a forced labour situation; however, if it can be proven that the employer is
deliberately exploiting this fact (and the extreme vulnerability which arises from 1t), to impose more
extreme working conditions than would otherwise be possible, then this would amount to forced la-
bour».
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tutivi (in)definibili in astratto; dall’altro, fornisce al giudice regulae ad direc-
tionem ingenii per I'identificazione del contenuto, altrimenti affidata, in man-
canza di parametri, alla creativita interpretativa. Il che ¢ quanto accade, del
resto, proprio in quet settorl in cui lo sfruttamento ¢ menzionato ma non de-
finito, dalla prostituzione allo sfruttamento sessuale di adulti e minori; senza
che la dottrina ne sappia trarre conseguenze davvero coerenti dal punto di
vista della compatibilita costituzionale.

Questo rilievo ¢ senz’altro condiviso dal Gruppo di Esperti del Consiglio
d’Europa in tema di tratta (GRETA, «Group of Experts on Action against
Trafficking in Human Beings»), che ha auspicato per P'appunto 'uso di indi-
catorl1 di sfruttamento nella definizione di questo concetto”, stimolando in tal
senso ordinamenti in cui tale definizione ¢ assente e le fattispecie di reato non
prevedono altri elementi utili a fornire strumenti interpretativi adeguati”, con
conseguenti difficolta culturali nel riconoscere 1l fenomeno prima ancora che
operative nell’applicare in concreto gli strumenti normativi pur previsti.

Come gia accennato, condizione d’uso della tecnica degli indicatori, e piu in
generale per I'ingresso di categorie extra-giuridiche in funzione di definizione
del precetto penale, ¢ che rispondano a requisiti di legitimita interni al siste-
ma in cul sono destinate ad operare. Inoltre, devono essere suscettibili di con-
trollo: trasparenti e idonel ad essere provati in giudizio. Che pol non si tratti
di elementi costitutivi in senso proprio, ¢ circostanza non influente una volta
che soddisfino quel requisiti € siano 1donei a sorreggere un ragionamento giu-
ridico controllabile. Cosi, per quanto concerne specificamente gl indicatori

" GRETA, Report, cit., § 155: «<GRETA invites the Austrian authorities to clarify what could constitute
exploitation in the field of labour, for instance by drawing a list of indicators that could be used by the
relevant authorities to detect cases of THB for the purpose of labour exploitation» (corsivo aggiunto).
Ancora al 6.11.2018 una tale definizione non ¢ fornita ad esempio dal §116 FPG (Fremdenpolizeige-
set7), in tema di «sfruttamento di straniero» (fatto punito con pena detentiva fino a tre anni), salva la
menzione che la condotta postula una situazione di vulnerabilita della vittima, straniero irregolare, e che
il dolo di sfruttamento deve riferirsi al conseguimento di un profitto sistematico («fortlaufende Einnah-
me»). Il fatto ¢ aggravato (pena detentiva da sei mesi a cinque anni) se lo sfruttamento pone lo straniero
in condizioni di bisogno («in Not versetzt»).

" Cfr. ad esempio 1 rilievi mossi nei confronti dell’Austria nel rapporto sull'implementazione della Con-
venzione COE da parte di quello Stato: Report concerning the implementation etc., First Evaluation
Round, 15.9.2011, GRETA(2011)10: «Yet another explanation for the low number of convictions for
THB [= tratficking of human beings| and in particular the absence of convictions in cases of labour
exploitation other than domestic servitude (for instance in agriculture or tourism) 1s that the notion of
exploitation in the field of labour 1s not yet sufficiently clearly determined in Austrian case-law... This
notion plays a significant role in the defimition of trafficking as it constitutes one of the elements of the
offence, namely the “purpose” for which the act 1s committed. It also seems that situations which could
amount to cases of labour exploitation are sometimes only seen as illegal work, including by the victims
themselves, a factor which does not facilitate criminal law proceedings against THB for the purpose of
labour exploitation» (§ 151).
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del «decent work», le dimensioni tipologiche 1dentificate dalla norma penale
sono - come sl € visto - ben attestate nella letteratura e nella prassi interna-
zionale e dunque possono esser ritenuti fondati, legittimi, esaustivi. Eventuali
problemi di ascrizione delle circostanze di fatto all’'uno od all’altro deglh indici
non costituisce davvero un’anomalia rispetto al normale procedimento erme-
neutico.

Infine, I'indicazione metodologica sull’'uso di indicatori aggregati risulta parti-
colarmente utile. Come s1 ¢ avuto modo di accennare, anche quando ricorra
un unico indice, questo consta di un complesso di circostanze di fatto, molte-
plici anche se omogenee, tanto da costituire un unico indice. Questo consen-
te di relativizzare la censura, talora avanzata, sulla sufficienza di uno solo deglh
indici ad integrare la fattispecie. In realtd, si tratta di una ‘unicitd’ apparente,
perché I'indice s1 compone di vari indicatorl, e a loro volta questi sono defini-
t1 in relazione ad una pluralita di circostanze di fatto. Cio, a tacere del fatto
che la realta applicativa sinora censita si incarica di mostrare come, di fatto,
non ricorre mai un solo mndice di sfruttamento.

Su queste basi, ¢ possibile riassumere anche agl effetti pratici 'analisi sinora
condotta in poche proposizioni conclusive.

1. Gl indici di sfruttamento, in quanto non sono di per sé elementi costitutivi
del fatto, non possono essere oggetto diretto del giudizio di determinatezza.
Tuttavia, per un verso, trasparenza ed i1doneita ad esser provati in giudizio
esprimono alcune delle esigenze sottese a quello stesso principio™; per altro
verso, ¢ 1l complesso deil requisiti costitutivi della fattispecie che dev’essere
mterpretato in una logica conforme al principio. Cio significa, in particolare e
prelimmarmente, che la previsione secondo la quale «costituisce indice di
sfruttamento la sussistenza di una o piu delle seguenti condizioni» dev’essere
mteso nel senso che, se uno degl indici non sia significativo in termini obiet-
tivi dell’esistenza di condizioni di sfruttamento, deve esser fatto ricorso ad al-
tr1 indict; qualora questi non siano riscontrabili, allora 'elemento ‘singolare’
non potra esser considerato idoneo a segnalare I'esistenza dell’elemento di
fattispecie (indice non perfetto nella sostanza di indice, come avrebbe scritto
Carmignani).

2. Dove esista un parametro di qualificazione di carattere obiettivo e determi-
nato (cosi 1 contratti menzionati nel contesto del criterio della remunerazio-

" Soprattutto sotto il profilo della possibilita di prova in giudizio cfr. Corte cost. 8 giugno 1981 n. 96, in
Giur. cost. 1981, 806 ss. (la notissima sentenza in tema di plagio): limpida sintesi in MARINUCCI, DOL-
CINI, Corso di diritto penale, 1, Milano, 2001°, 163-165.
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ne), questo non potrebbe essere sostituito da una valutazione discrezionale
del giudice, per la quale non sono offerti parametri di sorta, che ponga in non
cale 1l parametro obiettivo di qualificazione: ne va, prima ancora che del prin-
cipio di determinatezza, di quello di riserva di legge. In tal senso, ad esempio,
la seconda parte del criterio i discorso, relativa alla sproporzione della retri-
buzione rispetto a qualita e quantita del lavoro prestato, pud operare soltanto
mn assenza del primo parametro.

3. Quando si tratti di applicare 1l parametro discrezionale, valgono due riliev.
Il primo, gia esposto al punto (1), esprime la necessita che I'indicatore non si
identifichi con I'elemento costitutivo. La sproporzione, ad esempio, presup-
pone in primo luogo I'identificazione di un parametro plausibile per il giudi-
z10 di conformita fra tipo di lavoro, per quantita o qualita, ¢ remunerazione.
In assenza di tale parametro, sara innanzi tutto impossibile ritenere esistente
I'indicatore. Se un criterio sia invece reperibile, allora si trattera - ed ¢ 1l se-
condo rilievo - di provare in modo certo le circostanze, specifiche e non gia
generiche, per le quali s1 possa parlare di ‘sproporzione’; queste costituiranno,
come ormai piu volte ribadito, la base di un ulteriore giudizio circa la capacita
significante rispetto alle condizioni di sfruttamento. La fattispecie concreta
ascrivibile all'indice, insomma, non potra essere mntesa in sé e per sé come
sfruttamento se non segnala 'esistenza di complessive «condizioni di sfrutta-
mento» cul 1l lavoratore sia sottoposto (o destinato ad esserlo) da chi approfit-
t1 della sua situazione di vulnerabilita. A questo punto, ¢ su questo concetto
che s1 devono puntare le pretese di determinatezza.

Dunque, «condizioni» ¢ termine che, se interpretato con scrupolo, evoca ne-
cessariamente una situazione non gia occasionale ma persistente nel tempo n
relazione alle caratteristiche della situazione concreta ed innanzitutto in rela-
zione alle modalita ed al contesto del lavoro. Correlativamente, agire «sotto-
ponendo» 1 lavoratori a dette condizioni significa intenzionalmente instaurarle
e mantenerle nei loro confronti per un tempo sufficientemente rilevante a
ritenerle “persistenti”.

Un esempio varra a chiarire Peffettiva utilita di questa precisazione ai fini di
una congrua e selettiva interpretazione della fattispecie.

In particolare, ¢ stato sollevato 1l problema delle violazioni antunfortunisti-
che”™. Poiché ¢ scomparso il riferimento alla circostanza che la violazione
dev’essere «tale da esporre 1l lavoratore a pericolo per la salute, la sicurezza o
I'incolumita personale», s1 &€ paventato 1l rischio che qualunque singola viola-

" Per tutti, PADOVANIL, Un nuovo intervento per superare I difetti di una riforma zoppa, in Guida dir.
2016, 48, 50.
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zione, anche meramente formale, possa costituire sfruttamento penalmente
rilevante, essendo necessaria ma ora anche sufficiente come indice. Orbene,
questo timore non avrebbe ragione di esistere se si considera che una viola-
zione singola, tanto piu se meramente formale, non potrebbe mai né mtegra-
re 'indicatore, se mteso in senso conforme al principio di determinatezza (la
norma parla di ‘violaziont’, che devono necessariamente essere almeno plu-
rime)’’; né, ad ogni buon conto, dar scaturigine di per sé¢ ad un giudizio di
‘sottoposizione a condizioni di sfruttamento’. Per I'una o D'altra ragione, la
violazione meramente formale non avrebbe dunque mai natura di ‘indice’,
perché mai sarebbe 1donea a correlarsi al termine sostanziale di riferimento.
Una diversa interpretazione porterebbe ad applicazioni chiaramente distorsi-
ve del senso della repressione. Ovviamente questa proposta non elimina il
rischio di strampalati esercizi dell’azione penale a questo titolo; 1l che suggeri-
rebbe di auspicare un mtervento correttivo del legislatore. Questione
d’inclinazioni personali, d’altronde: s1 puo per converso auspicare che 1l legi-
slatore st muova ormai il meno possibile con aggiustamenti e rintoppi, confi-
dando al contempo che lo strabordare della ragion giudiziaria, necessitato o
spontaneo che sia, non abbia fatto ancora morire 1l comune buon senso.

Proviamo a concretizzare tutte queste considerazioni alla luce di ulteriori
esempl, tratti da scenari di vita diversificati.

Lavoro nella grande distribuzione

Un primo caso ¢ tratto da un saggio di carattere socio-economico’ .

Chiara ha lavorato per due anni presso un ipermercato, come cassiera a
chiamata”™. Alla cassa tutti 1 week-end da venerdi a domenica, ed anche

" L’uso del plurale potrebbe essere considerato non significativo; ma lo ¢ sia dal punto di vista morfolo-
gico e semantico, non essendovi ragione per non intendere 1l concetto di violazione come sostantivo
numerabile e I'uso del plurale pertanto come indicativo di una necessaria pluralita di violazioni (tanto
pit in un contesto n cui 1l legislatore, quando ha voluto sottolineare la sufficienza di un solo elemento
fra vari elencati lo ha fatto esplicitamente, utilizzando I'espressione «uno/a o pitw); sia - soprattutto -
per la specifica natura dell’indicatore: una violazione meramente formale non potrebbe a nessun patto
indiziare ‘condizioni’ di sfruttamento, come interpretate nel testo.

" FANA, Non é lavoro, é sfruttamento, Bari-Roma, 2017, 16 s.

"“ Nel c.d. contratto a chiamata (contratto di lavoro «intermittente»), un lavoratore «si pone a disposizio-
ne del datore di lavoro che ne puo utilizzare la prestazione lavorativa in modo discontinuo o intermit-
tente» (art. 13, comma 1, d.Igs. n. 151/2015). Quanto ai periodi in cui non ne viene utilizzata la presta-
zione, bisogna distinguere: se 1l lavoratore intermittente non ha garantito la disponibilita a rispondere
alle chiamate, «non matura alcun trattamento economico e normativo»; se invece ha garantito la dispo-
nibilita, gh spetta la relativa indennita (art. 13 comma 4 in rel. art. 16, d.lgs. cit.).
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un turno durante la settimana (per gli infrasetimanali, era chiamata il
giorno precedente per darle conferma). Non gode di ferie, né di malat-
tia. Il turno ¢ di dodici ore, con un’ora e mezzo di pausa pranzo;
quest’ultima ¢ 1l solo momento in cui lei come le colleghe ha diritto a
bere: in cassa ¢ vietato bere, ma anche sedersi (spesso, come altre, na-
sconde una bottiglietta sotto la cassa). A fine turno, nonostante che nel
contratto fossero menzionate le mansioni di cassiera, deve pulire tutti 1
bagni.

Preliminarmente, ¢ ovvio che considerazioni ‘di sistema’, concernenti la tipo-
logia contrattuale sotto profili giuslavoristici, politici, sociali, ecc., non posso-
no in quanto tali mteressare il diritto penale: cosi, ad esempio, 1 profili di
promozione occupazionale per 1 quali questa tipologia di lavoro puo essere
utilizzata anche al di fuori di specifiche esigenze produttive quando siano 1m-
piegati lavoratort con meno di 24 o piu di 55 anni di eta. Possono avere inve-
ce rilievo altri aspetti, oggetto di esplicita regolamentazione di diritto del lavo-
ro: se per legge le attivita di lavoro occasionale non hanno diritto alla tutela
per malattia, maternita o disoccupazione, né assegni famihari, questi aspetti
non potranno essere presi in considerazione (in un senso o nell’altro) ai fini
dell’applicazione degl indici previsti dalla fattispecie penale.

Un ulteriore aspetto dev’essere considerato fuori discussione. Per quanto de-
terminate scelte generali di dirtto del lavoro sollevino o possano sollevare
una ‘questione sociale’, porre un problema politico, se la legge disciplina di-
rettamente profili rilevanti anche per 1l diritto penale perché attengono ad
elementi rilevanti (in primo luogo) per le fattispecie di reato, allora il dintto
penale non puo sostituire 1 propri strumenti a quelli propri di altre branche
dell’ordinamento.

Per intenderci, tornando all’esempio in discorso, la fislonomia di contratti di
lavoro ‘intermittente’, che consentono una specifica organizzazione del lavoro
che esclude per scelta legislativa, ad esempio, ferie e malattia, non puo esser
presa in considerazione in quanto tale alla stregua dell'indice relativo al tem-
po della prestazione né a quello relativo alle modalita della prestazione lavo-
rativa (e specificamente all'indicatore delle ‘condizioni di lavoro’). Queglh
elementi non sono idonel a far scattare una valutazione in termini di ‘indica-
tor1’: non lo sono, perché sono elementi della forma contrattuale prevista per
legge (per problematica ch’essa possa essere ritenuta, in termini ideologici)”.

" Cio non equivale ad affermare, ovviamente, che per I'applicazione della fattispecie penale sia decisiva
la prospettiva formalistica (ad esempio, la tipologia contrattuale e la sua disciplina lavoristica). Al contra-
rio: la norma si indirizza a chiunque «utilizza, assume o iImpiega manodopera», cioé¢ in qualunque modo
st avvale di prestazioni lavorative. In tal senso, anche 1 cd. lavoretti (quelli dei ciclo-fattorini di Foodora
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Tanto dovrebbe esser sufficiente a stornare 1l rischio di derive applicative in-
nestate su illegitime pretese dirigistiche del mercato del lavoro e delle sue
forme mediante 1l diritto penale.

Invece, nulla esclude che, considerando la concreta esecuzione del contratto
- una prospettiva, questa, imposta dalla logica della fattispecie penale -, pos-
sano assumere rilevanza e dunque esser valutate alla stregua del ‘“fatto tipico’
le concrete modalita di disciplina della prestazione: nell’esempio in esame, si
trattera di valutare eventuali condizioni di lavoro e metodi di sorveglanza de-
gradanti (non rileveranno invece le condizioni alloggiative), e la condotta di
‘sottoposizione’ ad esse. Orbene, sotto questo aspetto specificamente penali-
stico la ‘narrazione’ (come si suol dire) socio-economica da cul siamo partiti
ha valenza descrittiva soltanto sotto quel profilo, appunto socio-economico,
ma non sarebbe sufficiente di per sé a qualificare la rilevanza giuridico-penale

o Deliveroo, degh autisti di Uber et similia) a1 quali in Italia al momento non € applicabile alcuno stan-
dard minimo di trattamento (ICHINO, Subordinazione, autonomia e protezione del lavoro nella gig-
economy, in Riv. it. dir. lav., 2018, 11, 294-303; 299) non sono di per sé esclusi dall’area applicativa
della fattispecie; si tratta di valutare quali parametri siano applicabili: quelli che presuppongono una
‘normativa’, in base a quanto precisato anche nel testo, sono necessariamente fuorl gioco; potrebbero
rilevare invece quelli di carattere “sostanziale”, seppure di difficile applicazione. Cosi, quelli relativi alla
retribuzione in modo «sproporzionato rispetto alla qualita e quantita del lavoro prestato»; qui il diritto
penale rischia di divenire arbitro dello standard retributivo minimo. Inoltre, potrebbe rilevare la sotto-
posizione del lavoratore a condizioni di lavoro o a metodi di sorveghanza degradanti, fra le qual po-
trebbero venire in considerazione anche gli orari di lavoro cui siano sottoposti 1 lavoratori (quando risul-
ti che comunque I'organizzazione dei tempi di lavoro ¢ stabilita dall’azienda): non definibili in base al
parametro formale, possono rilevare sotto il profilo delle condizioni di lavoro. Il rischio di arbitrio ¢
dietro 'angolo. Ma la totale assenza di parametri, innanzi tutto per 'aspetto retributivo, dovrebbe costi-
tuire argomento sufficiente per impedire 'applicazione alla cieca della fattispecie; diverso € se, nel con-
testo sociale di riferimento, tali parametri vengano ad essere concretizzabili. Ad esempio, se un’impresa
del tipo delle c.d. umbrella companies, esercitando una funzione di rappresentanza collettiva di ciclo-
fattorini nei confronti della piattaforma digitale che organizza il lavoro, negozi con questa un vero e
proprio contratto aziendale, un parametro di riferimento potrebbe essere rinvenuto. Senza dimenticare,
come piu volte ribadito nel testo, che sono in discorso indicatori € non elementi costitutivi del reato.
Quanto alle condizioni di lavoro, ed alle forme di controllo, potrebbe essere sollevato il problema degli
algoritmi che assegnano il lavoro in base a parametri di produttivita. I appena il caso di notare che
I’evoluzione tecnologica, di per sé, non puo essere ritenuta mezzo di gestione del lavoro “degradante”;
propriamente, pol, anche quando I'algoritmo determina chi consegna in base alla precedente archivia-
zione di tempi, percorsi ¢ modi della consegna, non si tratta di «sorveglianza» nel senso della fattispecie
penale. Il tema ¢ rilevante dal punto di vista politico-sociale, e giuridico - ad esempio, si trattera di ga-
rantire la trasparenza dell’algoritmo e di verificare se il funzionamento non comporti discriminazioni
rilevanti (dietro di esso stanno decisioni umane, non puo ingannare la prospettiva antropomorfica: cfr.
per tutti BALKIN, The Path of Robotics Law, in Cal. Law Rev. Circ. 6/2015, 45 ss.; nonché Ip., The
Three Laws of Robotics in the age of Big Data, n 78 Ohio St. L.J. 1217 (2017), spec. 1223 sulla «ho-
munculus fallacy»); come pure non potrebbe essere escluso di ricondurre la tipologia di rapporto ad
una diversa tipologia contrattuale, in cui il datore di lavoro, dietro le apparenze, in realta organizzi in
senso proprio tempi e luoghi della prestazione, con conseguente applicazione della normativa pertinen-
te. Ma qui non ¢’¢ (ancora) spazio per il diritto penale.
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dei fatti. A tal fine, sarebbe almeno necessario effettuare alcune verifiche:

a) quanto all’orario di lavoro: (af) verificare preliminarmente I'esistenza o
meno di previsioni generali relative alla tipologia contrattuale; (a£) se del caso,
verificare comparativamente 'orario di lavoro ed 1 tempi di riposo (es., la
pausa pranzo) previsti per una stessa tipologia di mansioni in caso di contratto
di lavoro dipendente non ‘a chiamata’;

D) quanto alle condizioni di lavoro, non potendo essere sufficiente evocare
m modo indiretto e generico I'impossibilita di sedersi per bere, sara necessa-
1o (b1) stabilire quale postura debba esser tecnicamente assunta da un addet-
to di cassa: altro sarebbe se per quel tipo di mansione sia previsto stare co-
stantemente 1n piedi, altro se sia possibile almeno la dotazione di un sedile o
altra forma di appoggio; (b2 accertare che in concreto non vi fossero dota-
zioni di appoggio; (b9 ove vi fossero, accertare anche I'eventuale esistenza di
direttive del datore o modalita di sorveghanza incidenti sulla possibilita di se-
duta od appoggio; (b4 quanto alla possibilita di dissetarsi (escluderla tout
court costituirebbe 1n effetti trattamento degradante), dev’esser comunque
verificata anche n questo caso 'esistenza di disposizioni datoriali formali od
mformali, nonché le modalita di sorveglianza e le eventuali sanzioni, formali
od informali, previste o concretamente irrogate in caso di mosservanza; (HJ5)
quanto mfine alla pulizia dei bagni, anche in questo caso I’elemento in quanto
tale non potrebbe costituire indice di sfruttamento: adibire a mansioni diverse
da quelle contrattuali non ¢ di per sé indicatore di condizioni di lavoro de-
gradanti (la pulizia de1r bagni, mansione pur certamente umile, non ¢ lavoro
degradante); si tratta di questione che puo essere adeguatamente trattata con
gl strumenti del dintto del lavoro. Una conclusione cosi fatta potrebbe tutta-
via mutare, ancora una volta, qualora le circostanze concrete segnalino, ad
esempio, una costrizione di fatto ad effettuare quel tipo di lavoro, o
I'inadeguatezza degli strumenti forniti in primo luogo sotto il profilo igienico™,
o la mancata remunerazione per I'ulteriore lavoro svolto.

Anche una volta che possa essere accertato 1l carattere degradante delle con-
dizioni di lavoro, peraltro, la valutazione giuridico-penale non sarebbe ancora
esaurita. I’esistenza dell'indice non sarebbe sufficiente, come s1 ¢ ormai piu
volte segnalato, se esso non ¢ idoneo a segnalare la sottoposizione a condi-
zioni di sfruttamento. Da un lato, la ‘sottoposizione’ evoca una condotta attiva
da parte del datore di lavoro che non si sovrappone agh effetti formali sul
contenuto della prestazione che derivano dall’applicare un contratto confor-

" Si noti che I'eventuale violazione di norme in materia di igiene sarebbe indicatore autonomo; ma 1
profili di rilevanza di esso sono plurimi, come mostra 'esempio del testo.
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me alla legge. Dall’altro lato, si trattera di giudicare se 'imposizione di deter-
minate modalitd concrete di esecuzione del lavoro, accertate iIn modo certo
(ad esempio nel termini poc’anzi specificati) integri le condizioni di sfrutta-
mento come sopra defiite. Se consti 'imposizione della postura in piedi non
mmposta dalle caratteristiche tecniche del lavoro, un divieto di appoggio o di
seduta, un divieto di bere per tutta la durata della prestazione lavorativa al di
fuort della pausa pranzo (dunque per dieci ore e mezzo), non si puo certo
escludere 'esistenza di tali condizioni qualora tutti quegli elementi rappresen-
tino la cornice indefettibile ¢ non semplicemente occasionale della prestazio-
ne lavorativa; resterebbe da valutare 1l profilo dello stato di bisogno, ma si
tratta di altra questione, relativa ad un diverso elemento di fattispecie.

Lavoro domestico

Consideriamo un altro esempio, relativo ad una vicenda non svoltasi in terri-
torio italiano ma in Paesi ester1 e, in parte, sul territorio austriaco, ma utile a
comprendere 1l meccanismo degl indici € comunque a porre un problema
relativo all’applicazione extraterritoriale della legge italiana (qualora, ad
esempio, 1l fatto fosse stato commesso in parte n Italia o da cittadini italiani).
Si tratta di un caso di (patologia del) lavoro domestico: una delle situazioni
meno visibili, scarsamente considerate dai commentator: (ma non ignota a
lavori di stampo sociologico)”, socialmente e politicamente piu scabrosa per-
ché comvolge, nella sua dimensione pur “fisiologica”, 11 complessivo assetto
del welfare e - a livello, per cosi dire, microsociale - esperienze molto comu-
ni di vita familiare quotidiana.

J, ragazza fhlippina, contatta un’agenzia per trovare lavoro all’estero.
Viene assunta con contratto di lavoro domestico a Dubai, per circa 150
Euro al mese, otto ore di lavoro al giorno per 1 giorni feriali. Arrivata a
destinazione presso la famiglia per la quale deve lavorare, uno dei
membri le preleva il passaporto. Per buona parte deil primi due anni di
lavoro, ¢ pagata regolarmente e non ¢ sottoposta ad abusi o dirette mi-
nacce; ma deve lavorare dalle cinque del mattino a mezzanotte, per sette
giorni la setimana, senza nessun giorno libero, € non le ¢ consentito di
lasciare la casa dei datori di lavoro senza controllo; non le & consentito
di avere un proprio telefono e puo telefonare a casa, nelle Filippine, sol-
tanto una volta al mese, ed 1l costo della chiamata le ¢ dedotto dallo sti-
pendio; non le & consentito intrattenersi con gl altri colleghi di lavoro fi-
lippini parlando nella loro lingua madre; riceve come cibo soltanto gli
avanzi dei pasti della famiglia; una volta al mese, accompagnando la fa-

" SCIURBA, La cura servile, la cura che serve, Pisa, 2015.
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migha al supermercato, le ¢ consentito comprare qualche genere ali-

mentare di prima necessita («some basic food»). Dopo circa nove mesi

d’impiego, ¢ sottoposta alle prime punizioni (ad es., dormire sul pavi-

mento); conseguentemente a_mmalatasi, non le ¢ consentito accesso ad

un dottore né pud comprare medicine, ed ¢ costretta allo stesso orario

di lavoro. Accompagna 1 datori di lavoro durante viaggi all’estero, in oc-

casione de1 quali deve restare chiusa nelle camere d’albergo o sotto la

costante supervisione dei datori di lavoro.
La questione che caratterizza questa vicenda” ¢ rappresentata
dall'mtersezione tra sfruttamento lavorativo e tratta a fin1 di sfruttamento;
questione problematica che non intendiamo affrontare in questa sede. Inte-
ressa mvece quel che concerne direttamente lo sfruttamento lavorativo in
quanto tale, che puo ben prescindere dalla tratta, cosi come dall’esistenza di
vere e proprie condizioni di lavoro forzato. In particolare, quanto alle vicende
svoltesi ne1l primi nove mesi d'impiego, non ¢’¢ dubbio che possano essere
valutate alla stregua sia degh indic1 relativi alla remunerazione ed al tempo
della prestazione, sia degli indicatori relativi alle condizioni di lavoro ed allog-
glative: a) sotto 1l primo profilo, anche se 1l lavoro appare come regolarmente
pagato (ma non ¢ chiaro dal resoconto dei fatti se hmitatamente alle sole ore
indicate formalmente nel contratto), la durata della prestazione, 1l mancato
rispetto del riposo settimanale, 1l mancato riconoscimento delle ferie possono
essere valutate o sotto 1l profilo della sproporzione fra quantita del lavoro pre-
stato e retribuzione (diciotto ore contro otto retribuite, se consti 1l pagamento
secondo le clausole contrattuali), o pacificamente sotto 1l profilo del tempo
del lavoro; b) sotto 1l secondo profilo (condizioni di lavoro), non ¢ discutibile
che le circostanze di fatto riferite possano esser considerate significative di
condizioni di lavoro degradanti; la Corte di Strasburgo, pur non ritenendo
sussistente una violazione dei doveri statuali di protezione, mostra di ritenere
senz’altro violato almeno 1l divieto di tratta a fin1 di sfruttamento lavorativo e

* Si tratta del caso deciso da ECtHR, 4th Sec., J. And Others v. Austria, cit. Per considerazioni critiche
su questo caso ed il caso Chowdury citato oltre cfr. MILANO, Uncovering labour explortation: lights and
shadows of the latest Luropean Court of Human Rights’ case-law on human trafficking, n SYbIL
(2017) 83-115, spec. 97 ss. In generale sulle intersezioni fra gl strumenti internazionali su tratta, lavoro
forzato, lavoratori migranti (migrant workers), cfr. EDWARDS, 7Traflic in Hurnan Beings: At the Intersec-
tion of Crimunal justice, Human Rights, Asylum/Migration and Labour, 36 Denv. J. Int]l L.& Poly 9
(2007), spec. 40-52, dove si lamenta una congestione «normativa», «concettuale», «stituzionale» degli
strumenti in materia di trafficking per 1 diversi scopi (abuso sessuale, prostituzione, lavoro ecc.); su que-
sti aspetti non ci si soffermera perché concernono piuttosto il tema della definizione e disciplina del
traflicking che lo specifico aspetto del lavoro forzato (forced) od obbligato (compulsory).
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lavoro forzato™.

Lavoro agricolo

Ancoéra un esempio, tratto anche questa volta da una vicenda giudicata dalla
Corte europea dei diritti dell'uomo (caso Chowdury)®, e pure relativa ad un
caso di interferenza fra sfruttamento lavorativo (a1 cui aspetti qui c1 limitere-
mo) e tratta di esserl umani.

Nel contesto della coltura intensiva di fragole a Manolada, borgo del Pe-
loponneso occidentale, in cui 'esportazione - cosi ricorda la Corte eu-
ropea - rappresenta il 70% della produzione locale che a sua volta co-
pre 1l 90% del mercato greco, la maggior parte dei lavoratori impiegati
sono immigrati irregolari.

Attratti con la promessa di una retribuzione di 22 Euro per giornata la-
vorativa di 7 ore, con 3 Euro all’ora per ogni ora di straordinario; per
varl mesl tuttavia non ricevono la paga.

Lavorano 12 ore sotto la supervisione di guardie armate operanti alle
dipendenze del datore di lavoro; in base a talune informazioni di stam-
pa, 1 controlli sui lavoratori vengono effettuati anche durante il tempo
libero; essi sarebbero stati costretti a comprare il cibo di immediata ne-
cessita presso punti illegali di rivendita organizzati dal datore di lavoro.
Vivono in catapecchie improvvisate («makeshift shacks») fatte di carto-
ne, nylon e bambu, senza toilette e senza acqua corrente (in base a
quanto previsto formalmente dal contratto d’impiego avrebbero ricevu-
to 1l materiale per costruire a spese del datore di lavoro baracche elettri-
ficate); ricevono vitto miserabile, I'importo per il quale (3 Euro giorna-
lier1) € dedotto dalla paga.

In occasione di una protesta cui partecipano fra cento e centocinquanta

" ECHR, 4th Sec., J. And Others v. Austria, cit., § 118 per la conclusione circa 'adempimento degli
obblighi statutali; §§ 103 ss. per il riconoscimento, nel caso concreto, della fisionomia del trafficking a
fini di lavoro forzato, o comunque di schiavitit o servitl, in particolare in cio: «the treatment of human
beings as commodities, close surveillance, the circumscription of movement, the use of violence and
threats, poor living and working conditions, and little or no payment» (§ 104). Proprio questa parte
della sentenza ¢ oggetto delle puntualizzazioni della concurring opinion dei giudici Pinto de Albuquer-
que et al., secondo cui il collegio non avrebbe adeguatamente definito 1 caratteri differenziali fra le varie
ipotesi di reato e non avrebbe focalizzato adeguatamente I'obbligo derivante dall’art. 4 della Conven-
zione europea dei diritti umani di criminalizzare di per sé il “forced or compulsory labour” (spec. § 1,
13, 40).

* ECtHR, 1st Sec., Chowdury and Others v. Greece, Appl. n. 21884/15, judg. 30.3.2017 (per il reso-
conto di fatto cfr. spec. § 5-8; ulteriori informazioni ai §§ 48-57). La Corte esclude che nel caso siano
ravvisabili gli estremi della servitl, ma ritiene sussistente senz’altro la tratta ed 1l lavoro forzato ai sensi
degli artt. 3(a) del protocollo di Palermo e 4 della Convenzione anti-tratta del Consiglio d’Furopa (cfr. §

99-100).
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braccianti, una delle guardie armate apre 1l fuoco ferendo seriamente
una trentina di lavoratori.

Quest'ultimo dettaglio - sia detto qui incidenter tantum - ricorda singo-
larmente la “strage di Marzegaglia” presso Gioia del Colle, luglio 1920,
raccontata da Alessandro Leogrande: cafoni che reclamavano 1l paga-
mento per 1l lavoro fatto sulle vigne, avvicinatisi alla masseria del padro-
ne furono bersaglio di una quarantina di uomini armati; quaranta feriti,
di cui dieci gravi”. E chiosava il sociologo: «[c]i sono momenti in cui il
passato da remoto diviene di colpo prossimo, fino a sfiorare 1l presente,
e 1l continuum della storia, quella narrata e quella vissuta, appare in tutta
la sua evidenza»™.

Non sembra dubbio che, nei fatti cosi sommariamente riassunti, possano rav-
visarsl le condizioni di fatto che attivano gl indic1 di sfruttamento lavorativo
previsti dalla fattispecie italiana - non, ad esempio, da quella greca rilevante
nel caso di specie”, la quale pure non definisce lo sfruttamento. Innanzi tutto
¢ Interessante notare come la Corte non trascuri la dimensione “di contesto”
della vicenda, cio¢ la dimensione macroeconomica della produzione di quel-
lo specifico prodotto agricolo nel mercato greco. In questo contesto si colloca
la valutazione specificamente giuridica: la mancata retribuzione per pii mesi,
tanto da determinare un moto di protesta da parte di un numero cospicuo di

“ «lLa strage di Marzegaglia ha una sua peculiarita, un tratto distintivo che la rende unica, una sorta di
grado zero dei conflitti sociali nel Mezzogiorno d’ltalia...A sparare furono direttamente 1 proprietari
terrierl o chi gestiva le terre per loro conto»: LEOGRANDE, Uomini e caporali. Viaggio tra i nuovi schiavi
nelle campagne del Sud, rist. Feltrinelli, Milano, 2016, 26-30; 77 s. (ed. orig. Mondadori, Milano,
2008).

" LEOGRANDE, op. cit., 81.

Y Art. 323-A, codice penale greco: «Whoever with the use of violence, threat, power and abuse of pow-
er or with any other means, hires, transfers, promotes in the country or outside the country, detains,
remands, harbors, encourages, delivers with or without compensation, or takes from another person a
person in order to take organs from his body, or to exploit his labor, is punished with incarceration up
to ten years and pecuniary fine of 10.000 to 50.000 euros. 2. This sentence is also imposed to offenders
who attain the same end misleading victims taking advantage of their situation by making false promises
and commitments, offering gifts, presents or other benefits. 3. Those, who with full cognizance accept
the work of persons under the situation described in para 1 and 2, are punished with imprisonment of
six months minimum. 4. Offenders the actions of whom are committed - against under age persons, - by
profession - by employees in the performance of their duties - have as consequence serious bodily inju-
ries of the victims are punished with incarceration of ten years minimum and pecuniary fine of 50.000
to 100.000 euros» (cito qui dalla traduzione reperibile in: www.osservatoriointerventitratta.it; testo leg-
germente diverso quanto a lessico, ma sostanzialmente coincidente nella sostanza, ¢ riprodotto ad es.
nel Rapporto GRETA reperibile in: rm.coe.int, ulima consultazione 5.11.2018; in particolare, le mo-
dalita delle condotte sono indicate come realizzate «by use of force, threat of force or other coercive
means, by imposition or abuse of power or by abduction»; ¢ 1l terzo comma ¢ reso come segue: «The
person who knowingly accepts the labour of a person who 1s under the conditions described...»).
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lavoratori; le condizioni di lavoro (specialmente rispetto al controllo armato);
le condizioni alloggiative e generali (ad es., quanto alle modalita di acquisto
del vitto, agli atti intimidatori), salva la necessaria prova fattuale, costituiscono
senz’altro fatti idonel ad integrare 1 vari indicatori nonché ad inferire
I'esistenza di «condizioni» di sfruttamento, sia pure relative ad un lavoro tem-
poraneo perché stagionale.

Ma ¢ soprattutto interessante valutare I'importanza del ragionamento median-
te mdicator1 e la logica della fattispecie di contesto, come “ambiente”
all'interno del quale collocare 'analisi penalistica. Una considerazione de-
contestualizzata e 1solata dei singoli atti, come quella apparentemente utilizza-
ta dai giudici nazionali, potrebbe portare a non vedere la foresta dai troppi
alber1. Cosi, la Corte di assise aveva escluso le piu gravi fattispecie di reato
(servitu tratta a fini di sfruttamento lavorativo) sulla base di quanto accettato
dai lavoratori liberamente e in assenza di coercizione, in base alle formali
condizioni contrattuali (gli indicator1 esigono mnvece una verifica in concreto;
moltre, proprio in quanto segnalano la possibilita di condizioni di sfruttamen-
to, indirizzano verso una diversa valutazione della liberta del consenso: si ri-
cordi infatti che gli strumenti internazionali prevedono)™; aveva ritenuto che la
descrizione degh atti intimidatori fosse imprecisa e vaga ma soprattutto poco
credibile poiché fino ad una certa data 1 lavoratori non avevano espresso re-
criminazioni né sulla condotta datoriale né sulla paga; non aveva ritenuto che
le persone fossero escluse da rapporti col mondo circostante, senza possibilita
di abbandonare 1l posto di lavoro per cercarsene un altro (elemento delle
condizioni di vulnerabilita, per 1 giudici costitutivo della serviti e conseguen-
temente escluso; ma, per un verso, la residua possibilita di rapporti sociali
sarebbe soltanto uno degli elementi valutabili come indicatore delle condizio-
ni di lavoro, la cul carenza non comporterebbe 'automatica msussistenza
dell’elemento costitutivo, tenuto conto del complesso degl indicatori). So-
prattutto quanto da ultimo osservato porta a sottolineare che /‘uso dr indica-
torr non ha una automatica significativita in termini di maggiore o mi-
nore garanzia della vittima o del soggetto attivo del reato, non squili-
bra cioé la fattispecie inclinandola verso 'una o 'altra figura: da un la-
to, lesistenza di un indicatore (circostanza di fatto) o di un indice (quale
complesso di indicator]) non significa automaticamente  sussistenza
dell’elemento costitutivo; dall’altro, I'insussistenza di un indicatore non esclu-

* Es., Protocol to Prevent, Suppress and Punish Trafficking in Persons Especially Women and Chil-
dren, supplementing the United Nations Convention against Transnational Organized Crime, GA RES
55/25, 15.11.2000, art. 3(b): «The consent of a vicim of trafficking in persons to the intended exploita-
tion ... shall be irrelevant where any of the means set forth in subparagraph (a) have been used».
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de la concorrenza di altri, e dunque la possibilita di ritenere integrato
quell’elemento.

4. Indici, presunzioni, ragionamento giudiziario.

Quanto appena osservato circa la struttura a due hvelli, per cosi dire,
dell'indice, porta ad affrontare 'interrogativo comunemente sollevato se essi
mcorporino elementi dai quali discendono presunzioni di sfruttamento, sia
pure eventualmente con la possibilita della prova contraria. A questo interro-
gativo s1 deve dare risposta negativa: sia sotto 1l profilo della differenza fra in-
dizi e presunzioni (A) - ma non ¢ I'argomento principale - sia, ed ¢ 1l motivo
fondamentale, per 1 rnspetto di  principi  fondamentali  vivificat
dall'imterpretazione della Corte costituzionale (B), che sarebbero aggirati da
mterpretazioni che i modo tanto subdolo quanto scoperto finirebbero con
I’aggirarli.

A) Ancora richiamando le teorie degli indizi”, si puo osservare come, men-
tre I'indice s1 basa in primo luogo sull’accertamento di un dato di fatto certo e
reale (dal quale si puo trarre, per induzione logica, una conclusione circa la
sussistenza o I'isussistenza di un fatto da provare); diversamente, la presun-
zione prescinde da elementi di certezza:

«'indizio s1 diversifica dalla presunzione relativa... perché quello,
a differenza di questa, al dato generico e probabile aggiunge 1l da-
to specifico e certo (la premessa minore, cioe¢ la circostanza indi-
ziante, non deve avere carattere di problematicita ma di certez-
za)»".

Su queste basi, 1 punti chiave del procedimento idiziario sono: certezza e
univocita della circostanza miziante; rigore logico-deduttivo; pluralita e con-
cordanza; ricerca della causale. Per quanto non si debba arrvare alla minu-
ziosita descrittiva delle tabulae mdiciorum medioevali, questa vecchia e ono-
rabile classificazione ¢ pur sempre utile per chiarire 1l tipo di ragionamento
immposto al giudice mediante la previsione di questi elementi.

Cosi, ogni circostanza di fatto normativamente designata come contenuto ti-
pologico di un indice (ad esempio, la retribuzione nella forma di reiterata
corresponsione nei modi previsti dalla legge) non soltanto deve constare co-
me certa ma anche come univoca rispetto alle condizioni di sfruttamento. In

" BELLAVISTA, op. cit., 228.
* BELLAVISTA, 1hidem.
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questo senso, distinguere tra prova delle circostanze di fatto e prova del carat-
tere univoco dell'indizio consente di escludere qualsiasi elemento di ‘presun-
tivita’ nel ragionamento giudiziario. Cio non toglie, tuttavia, che la prova
dell'univocita, della capacita  dellindice  di  ‘significare’ ’esistenza
dell’elemento indiziato, rimanga obiettivamente problematica. Ma s1 tratta
d’una questione di fatto; s1 puo aggiungere, moltre, ch’essa non sembra aver
creato, nella prassi, significative difficolta.

D) Quanto al secondo aspetto (inammissibilita di principio delle presun-
zioni nel diritto penale), ¢ appena 1l caso di ricordare come nessuno spazio
possa essere legitimamente riconosciuto, nel sistema, a presunzioni di re-
sponsabilita. Com’¢ noto, 1l tema delle presunzioni si ¢ tradizionalmente po-
sto per quelle di pericolosita; in quest’ambito la giurisprudenza costituzionale
italiana ha scritto parole definitive sull'inaccettabilita delle presunzioni alla
luce del principio di uguaglianza (s1 finirebbe con I'equiparare in base a pa-
rametri normativi astratti situazioni che in concreto possono essere diverse)™.
Non c’e dubbio che gli argomenti che le sostengono valgano a maggior ragio-
ne per tentazioni presuntive riferibili ad elementi della fattispecie tipica. Ma
qui 1l tema, piuttosto che il principio di uguaghanza, coinvolge quello di col-
pevolezza. Ammettere presunzioni di responsabilita significherebbe sostituire
un giudizio di responsabilita obiettiva per 1l fatto al rimprovero per una con-
dotta colpevole. Né varrebbe a correggere questo giudizio 1l ritenere che si
tratti di presunzioni relative, che cloé ammettono una prova contraria. In
questo caso, s1 assisterebbe ad una sostanziale inversione dell’onere della pro-
va di commuissione del reato, che contrasta con 1 principi del giusto processo:
I'accusa deve provare la realizzazione del reato, a partire dal fatto tipico con
tutti 1 suol elementi costitutivi; alla difesa non puo esser fatto carico della pro-
va negativa che una circostanza abbia 1l significato di elemento costitutivo.

5. Carattere tassativo o soltanto esemplificativo degh indici

Quanto osservato sino ad ora consente di affrontare anche 'ulima delle que-
stion1 sopra indicate: se I'elenco degli indici stilato dal legislatore abbia carat-
tere tassativo o soltanto esemplificativo”. A ben vedere, alla luce della duplice
struttura del fatto tipico, si tratta di una questione mal posta.

¥ Cfr. Corte cost., sentt. n. 1/1971, sul minore degh anni 14; n. 1585/1982, sul soggetto prosciolto per
infermita di mente; n. 249/1983, sul seminfermo di mente.

” Essenziali riferimenti bibliografici in MANTOVANI F., Diritto penale - Parte Speciale, 1. Delitti contro
la persona, Padova, 2016°, 307 nt. 42.
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In effetti, se s1 prende i considerazione 1l contesto degl indici, st deve ulte-
riormente distinguere - come si € visto (supra, 2.2.1.) - tra dimensione ‘tipo-
logica’ e dimensione del fatto concreto sussumibile in ciascuna tipologia. Or-
bene, I'elencazione dev’essere ritenuta tassativa quanto alla dimensione tipo-
logica; ma ¢ necessariamente aperta quanto ai fatt concreti che possono es-
servi ricondotti. Su questa base, a ben guardare, non ha molto senso interro-
garsi sul carattere esaustivo od esemplificativo dell’elenco. Gl'indici previsti
sembrano talmente onnicomprensivi da consentire un giudizio di essenziale
esaustivita della dimensione tipologica (che dunque, in questo particolare sen-
so e nel contesto di questa struttura complessa, puo esser considerata deter-
minata); eventuali dubbi in relazione a singol ‘casi’ potranno essere risolt
come semplici problemi di ascrizione del fatto concreto alla sua dimensione
tipologica.

Si pensi a titolo d’esempio (sommariamente tratto da informazioni circa una
situazione concretamente verificatasi) alla situazione di soggetti stranieri, arri-
vati sul territorio italiano per essere impiegati in attivita lavorative, ma che non
parlano la lingua italiana, non la capiscono, non hanno altrimenti possibilita
di relazioni sociali per ritmo e condizioni di lavoro. Ora, a seconda delle cir-
costanze concrete autorita competente potra/dovra valutare se la situazione
possa 0 meno essere ascritta alla dimensione tipologica dello sfruttamento
mediante sottoposizione della persona a condizioni di lavoro «degradanti»
(art. 603-bis, terzo co., n. 4). Non puo esserct dubbio infatti che la sottoposi-
zione a condizion di lavoro le quali abbiano per effetto diretto quello di
escludere dal contesto sociale, costituisce 1n astratto indice di sfruttamento, in
relazione al quale saranno le indagini a definire 1 contorni complessivi della
vicenda concreta. Questa conclusione puo essere solo apparentemente
preoccupante. Com’¢ chiaro, non ogni impiego di lavoratore straniero che
non parli adeguatamente la lingua italiana puo costituire indice di sfruttamen-
to, quando 1l complesso della situazione concreta non sia altrimenti 1idonea a
segnalare condizioni di lavoro degradanti (s1 puo pensare in questi termini, ad
esempio, all'impiego di soggetti di nazionalita straniera, giovani e poco ferrati
nella lingua, per mansioni di fatica del servizio stagionale di spiaggia - ombrel-
loni e pulizia -, a1 quali venga corrisposto 1l pranzo e che, net momenti di sta-
s1, possano riposare alllombra o liberamente trastullarsi in attesa dell’ora di
chiusura dello stabilimento e delle connesse attivita).
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6. Fattispecie di contesto (con spunti per una teorizzazione)

6.1. Indici e valutazione di contesto: generalita

Alcune osservazioni conclusive di carattere dogmatico e sistematico sono a
questo punto doverose.

Come s1 & visto, 'elemento centrale del disvalore penale dello sfruttamento
lavorativo come reato, appunto la determinazione di «condizioni di sfrutta-
mento», & definito dal legislatore mediante il ricorso alla tecnica degli indica-
torl. Si tratta di circostanze, esplicitamente nserite nella fattispecie non come
suol elementi costitutivi ma come elementi capacit di significare 1l disvalore
innanzi tutto” oggettivo del reato. Questa capacita significante, per un verso, si
basa sul recepimento legislativo di criteri aventi base, dal punto di vista meto-
dologico, in un riconoscimento scientifico internazionalmente recepito (quel-
lo mn base al quale ¢ possibile individuare, sulla base di metodologie scientifi-
camente fondate nell’ambito disciplinare della ricerca sociale “qualitativa”,
indicatori delle condizioni di lavoro forzato od obbligatorio); per altro verso,
sullaffidamento degli indici al potere di apprezzamento in fatto da parte dei
giudici, in base alle circostanze™: potere, a sua volta, articolato nella prova cer-
ta d’'una o piu circostanze di fatto e nell'inferenza induttiva circa la loro con-
creta possibilita di correlarsi con le condizioni di sfruttamento.

Su queste basi, 11 complesso degli indici impone una valutazione “di conte-
sto”: per un verso, perché - come si1 ¢ visto - clascun singolo indice si com-
pone di una pluralita di circostanze di fatto (un contesto, per 'appunto) aventi
funzione di “indicator1”; per altro verso, perché la stessa logica degli indicatori
¢ espressione del rilievo centrale del contesto nella definizione operazionale
del concetto di sfruttamento. La definizione operazionale imposta dalla loro
adozione frantuma, per cosi dire, 1l concetto normativo in elementi, se non
“misurabili” in senso proprio, tuttavia qualitativamente verificabili e controlla-
bili” da parte del giudice (e, correlativamente, il controllo si estende sulla stes-

" Ovviamente 1l modo di ricostruire il fatto tipico si riflette sul dolo; ma 'ambito in cui in modo imme-
diato operano gl'indici ¢ la fattispecie oggettiva.

” Che 1l contesto sia decisivo ¢ riconosciuto nello Issue Paper dello UNODC, The Concept of “Exploi-
tation”, cit., 109. Ma proprio questa importanza del contesto segnala 'opportunita di tipizzare mediante
indicatori, indirizzando il giudice senza vincolarlo, ma in quadro di riferimento anche valoriale (la c.d.
Bewertungsnorm) in realta molto chiaro.

"1LO, Hard to see, harder to count, cit., 13: «operational definitions break down the legal definitions
mto elements that can subsequently be measured». 1l carattere qualitativo degli indicatori consente di
non prendere qui in considerazione le obiezioni mosse (oltre che contro il concetto di governance,
come si ¢ visto, anche e specificamente) contro la «governance by numbers». Per questa critica ¢ fon-
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sa motivazione del giudice).

La logica che sorregge la tipizzazione dinamica del reato ¢ dunque quella del-
la necessita di riferirsi, per un fenomeno complesso qual € lo sfruttamento
lavorativo, a parametri di valutazione che non possono essere scolpiti in
astratto e staticamente, ma 1impongono uno sforzo legislativo di adattamento
al contesto fattuale: solo questo contesto esprime la ragion d’essere
dell'mtervento penale, prima ancora che I'ambito materiale d’applicazione
della fattispecie tipica dal punto di vista strettamente normativo.

Si puo designare come caratteristica distintiva del reato, pertanto, quella
d’essere una ‘fattispecie contestuale’ o ‘di contesto’, clo¢ imperniata su un
qualificante elemento di contesto, legislativamente previsto in termini espliciti,
che segna la specifica rilevanza penale del fatto.

Questa fistonomia merita d’essere ulteriormente analizzata.

Dal punto di vista della tecnica normativa, come si € visto, s1 tratta di una so-
luzione apparentemente del tutto medita, almeno nel diritto statuale (non sol-
tanto italiano); familiare, piuttosto, alla codificazione piu recente del diritto
del crimini internazionali, dove, per un verso, un elemento di contesto ce-
menta le molteplici fattispecie-base costituenti 1l crimine nello specifico disva-
lore differenziale di carattere internazionalistico e, per altro verso, 1l giudice
dispone  di  defimzioni  esplicativo-operative  per 'interpretazione e
I’accertamento degli elementi costitutivi.

Ma, a ben vedere, anche nel dintto interno il problema del ruolo di circo-
stanze di fatto quali indicatori delle fattispecie tipiche, non che essere scono-
sciuto all’esperienza applicativa, in alcuni importanti settorl ne costituisce uno
degli elementi ad un tempo piu storicamente risalenti e pia vivi e problemati-
ci: punto di intersezione tra definizioni legali (problematiche) e loro accerta-
mento nelle concrete vicende del processo. Ed anz, si tratta del punto di
massima tensione alla quale ¢ sottoposto principio di legalita nell’intersezione
tra diritto sostanziale e processo, una volta superato i1l dogma della strumenta-
lita del secondo al primo.

Per dimostrare questo assunto, a titolo esemplificativo si puo fare riferimento
a tre costellazioni a vario titolo problematiche: fattispecie di sospetto; repres-
sione della bancarotta; condotte di partecipazione in associazione criminale,
in particolare - ma non esclusivamente - di stampo mafioso.

damentale 1l riferimento a SUPIOT, La Gouvernance par les nombres. Cours au Collége de France
(2012-2014), Institut d’études avancées de Nantes/Fayard, 2015, passim e spec. cap. 5 e 6.
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6.2.  Fattispecie di contesto nel sistema penale: esempi. Reati di sospetto
come “indicatori”

Com’e ben altrimenti noto, 1 reati di sospetto riguardano comportamenti in sé
non lesivi né pericolosi, ma che lasciano presumere, in base a “massime
d’esperienza”, 'avvenuta commissione non accertata o la futura commissione
di reati. In essi non manca un fatto in senso stretto, «non colpiscono - come
mvece ¢ stato sostenuto - un mero stato personale o una mera intenzione,
bensi un fatto materiale (il possesso di certe cose). Tale fatto non viene pero
punito come tale, bensi come indiziante, anche in connessione con determi-
nate condizioni personali, di reati non accertati o da compiere»".

In questi casi, dunque, 1l legislatore considera taluni elementi di fatto come
indicatori di una situazione finale presuntivamente collegata ad essi: si tratta di
verl e propri elementi sintomatici di un reato, che 1l legislatore considera tipo-
logicamente (‘tipizza’) come element costitutivi di un diverso reato per sup-
plire alla mancata possibilita di provarlo; tipicita sintomatica, ¢ stato scritto”.
L’elemento indiziante diventa elemento tipico, ¢ con ci0 realizza - dal punto
di vista dinamico della prova - gl effetti di una presunzione legale: la tipizza-
zione delle circostanze sintomatiche determina I'inversione dell’onere della
prova secondo un «modulo di semplificazione probatoria»” che trova solu-
zione gia sul piano del diritto sostanziale.

Per vero, che si tratti d'inversione dell’onere della prova era stato negato deci-
samente, In tempi passati, dalla Corte costituzionale (sent. 14/1971):

«& da escludere che le norme denunziate, nel richiedere al
prevenuto la giustificazione dell'attuale destinazione delle chiavi
oppure degh strumenti atti ad aprire o forzare serrature e, rispetti-
vamente, della provenienza del denaro o degh oggetti non confa-
centi al suo stato, esigano la prova della legittimita della destina-
zione e della provenienza, limitandosi, mvece, a pretenderne una
attendibile e circostanziata spiegazione, da valutarsi in concreto
nelle singole fattispecie, secondo 1 principi della liberta delle pro-
ve e del libero convincimento, 1 quali, ovviamente, s1 atteggeranno
i modo diverso a seconda che si tratti di strumenti di uso comu-

" MANTOVANI F., Diritto penale, Parte gen., cit., 215-216.

" GARGANI, Fattispecie sostanziali ¢ dinamiche probatorie. Appunti sulla processualizzazione della
tipicita penale, in 1l reato lungo gli impervi sentieri del processo, a cura di De Francesco Giov. e Mar-
zaduri, Torino, 2016, 89-106 (spec. 98 ss.).

" Come nota di recente D1 VETTA, Tipicita e prova, cit., 7, 8.
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ne merenti all'attivita professionale del prevenuto oppure di ordi-
gni di utilizzazione non ordinaria, di somme ingenti o di cose pre-
giate e rare oppure di somme modeste o di cose correnti».

I’argomento poteva apparire specioso’; una successiva sentenza (370/1996)
dichiarava I'incostituzionalita dell'intero reato di “possesso ingiustificato di
valor1” per le diverse ragioni legate al suo carattere marginale rispetto al prin-
cipio di offensivita, ma lasciava a ben vedere nalterata - oltre alla contigua
fattispecie di possesso ingiustificato di attrezzi da scasso =" la plausibilita del
meccanismo di costruzione del fatto tipico. Quel che pi dev’esser messo in
risalto 1 questa sede, infatti, ¢ 1l fondamento epistemologico per la soluzione
presuntiva: si tratta delle «massime di esperienza dotate di empirica plausibili-
ta» 1n base alle quali le condotte oggetto d’incriminazione (il possesso) acqui-
stano rilievo non in quanto tali, ma per il contesto n cul esse vengono a col-
locarsi, e cloe perché sono collegate a circostanze di fatto di carattere preva-
lentemente soggettivo (esser stato condannato per delitti determinati da motivi
di lucro, o per contravvenzioni concernenti la prevenzione dei delitti contro 1l
patrimonio), ed in parte oggettivo (la stessa natura degh oggetti, o la loro 1do-
neita ad essere strumento di reato contro il patrimonio).

Sennonché ¢ problematica proprio questa trasformazione, precario questo
assorbimento di circostanze indizianti in elementi costitutivi, composti in una
fattispecie “a tipizzazione presuntiva”: vestire le massime d’esperienza dei
panni di elemento costitutivo, n realta, non ¢ comporre un pit ricco oggetto
di accertamento, ma al contrario equivale a sottrarre materia al contradditto-
rio processuale. Ben diversamente accade quando ci si trova di fronte all’'uso
di elementi come indicatori espressi: non che sottrarre al contraddittorio sulla

” Ma ¢ confermato dalla stessa Corte nella successiva sentenza n. 48/1996, sia pure al fine di spiegare la
diversa conclusione affermata nel dichiarare incostituzionale alla stregua dell’art. 27, co. 2 Cost. I'art.
12-quinquies, co. 2, d.l. 8 giugno 1992 n. 306, conv. in 1. 7 agosto 1992 n. 356, e successive modifica-
zionl. Qui la Corte (§ 4 del considerato in diritto) precisa che quest'ultima disposizione, diversamente
dagli artt. 707 e 708 c.p., «impone una giustificazione qualificata, giacché questa deve consistere nella
legitimita della provenienza dei beni o delle utiliti». Osservazioni critiche ad es. in LUNGHINI, Proble-
mi probatori e diritto penale sostanziale. Un’introduzione, in Studi in onore di G. Marimucci, 1, Milano,
2006, 409-436, 420 ss. (da possibilita di una ... lettura costituzionalmente corretta rimane nei fatti una
petizione di principio» che serve solo a consentire la sopravvivenza della fattispecie: 423).

" «La determinazione del fatto-reato circa questa ipotesi criminosa ¢ data infatti dalla tipologia stessa
degli oggetti detenuti (le "chiavi alterate o contraffatte", le "chiavi genuine”, gli "strument atti ad aprire o a
sforzare serrature") in ordine ai quali & pleonastica la mancata giustificazione della loro attuale destina-
zione. Cio, ovviamente, se ben s’intende sia il riferimento agli strument atti allo scasso (in relazione alle
caratteristiche medie delle serrature o delle difese adottate), sia il presupposto soggettivo con riguardo
ad altra commissione di fatti specifici» (Corte cost., sent. 370/1996, § 3.1 del considerato in diritto).
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prova una parte del fatto, si sottopone alla dialettica processuale I'intero si-
stema degh indicatori: sia la consistenza materiale come circostanze di fatto,
sia la capacita indiziante o significante - nel caso concreto - dell’elemento
costitutivo «sfruttamento».

Insomma, mentre nel modello, appena considerato, di circostanze indizianti
presunte dalla legge come elementi costitutivi di un reato diverso, 1l contesto
definisce la tipicita (la condotta neutra di possesso diventa tipica per 1l conte-
sto oggettivo e soggettivo che la accompagna), nel/ modello di tipizzazione
mediante mdicatori é la tipicita che seleziona e definisce il contesto rilevante
(Ia condotta tipica di sottoposizione a condizioni di sfruttamento non ¢ affatto
neutra, ma ¢ illecita e gli indicatori inseriti dal legislatore nella fattispecie sele-
zionano, definiscono, limitano 1 possibili paradigmi di quest’illiceita).
Nonostante queste pur decisive differenze, se ¢ chiaro il ruolo del rapporto
fra condotta e circostanze di contesto, s1 puod confermare che entrambi 1 mo-
delli ruotano mntorno al ruolo centrale del contesto nell’economia della fatti-
specie. Ma a questo punto non ¢ difficile riconoscere come un siffatto model-
lo non sia limitato a queste fattispecie tutto sommato secondarie
nell’economia della repressione penale (per quanto chiamino direttamente in
causa principl fondamentali come offensivita, presunzione di innocenza, dirit-
to di difesa).

In realta, le interferenze fra costruzione (sostanziale) della tipicita ed esigenze
probatorie trascorrono luoghi sensibili del sistema, mteressando sia il hvello
normativo sia quello applicativo. Lo si ¢ notato con attenzione anche di re-
cente”, segnalando - in particolare quanto al piano applicativo - un duplice
aspetto del fenomeno. Per un verso, puo accadere che 1l tipo legale sia rico-
struito 1n via ermeneutica in modo da semplificare 'accertamento di elementi
di difficile prova; per altro verso, ed ¢ I'aspetto che interessa qui maggiormen-
te, la «erosione della tipicita» si realizza «attraverso l'esercizio di un libero
dominio sui criteri di prova e sulle regole di giudizio, grazie al quale si restrin-
ge o si amplia il perimetro tipico dell’incriminazione»". Esemplifichiamo
I'una e I’altra situazione.

” LUNGHINI, op. cat., 419 (e prima lo stesso MARINUCCI, [/ diritto penale messo in discussione, in Riv.
1t. dir. proc. pen., 2002, 1041 ss.); GARGANI, Fattispecie sostanziali e dinamiche probatorie, cit., 98 ss.;
si veda anche RONCO, Precomprensione ermeneutica del tipo legale e divieto di analogia, m Studi in
onore di G. Marimuccr, cit., 693 ss.; con ampiezza, di recente, DI VETTA, op. cit., 10.

“ D1 VETTA, op. cit., 12.
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6.3. (Segue:) Bancarotta semplice ed indicatori

Un esempio di soluzioni normative di contaminazione fra elementi del fatto
ed elementi di prova puo essere rappresentato dalla bancarotta semplice.
Evenienze fattuali verificatesi nel tempo, senza lmiti retrospettivi, sostanzial-
mente indizianti del dissesto poi culminato nella dichiarazione di fallimento,
sono considerate elementi costitutivi: le spese personali o per la famiglia ec-
cessive rispetto alla condizione economica dell'imprenditore; 'aver consuma-
to notevole parte del patrimonio in operazioni di pura sorte 0 manifestamen-
te imprudenti. Si tratta, come notava Cesare Pedrazzi, di una tipizzazione del-
la fattispecie mediante indici fattuali, «realistici», 1dentificati teleologicamente
dal legislatore in relazione all'interesse tutelato: «1l momento dell’offesa non
assume rilevanza se non attraverso il filtro dei suddetti indici»'""'. Si tratta, av-
vertiva I'autore, di una valutazione delicata, perché le condotte selezionate
«non presuppongono una situazione di crisi»; qui possiamo sottolineare che si
tratta di una valutazione necessariamente dipendente dal contesto: ad esem-
pio, per le spese familiart I'eccessivita dev’essere rapportata al complesso del-
la situazione economica, comprensiva sia dell’aspetto patrimoniale sia di quel-
lo reddituale. Quanto alle operazioni imprudenti, devono essere valutate in
relazione alla complessiva funzione del patrimonio come garanzia dei credito-
11, che stabilizza P'elasticita del parametro quantitativo (consumazione di «no-
tevole parte» del patrimonio).

La conversione di criteri indiziari in elementi costitutivi sollecita censure in
dottrina, soprattutto alla stregua del principio di determinatezza"™; ma in que-
sta sede non si tratta di discutere nel merito 1l problema. Si deve osservare,
piuttosto, che la soluzione legislativa di conversione sostanziale di elementi
costituenti, al pi, argomenti di prova dell’msolvenza trova un contrappeso
che potrebbe essere considerato idoneo ad appianare almeno in parte le per-
plessita: la punibilita ¢ legata alla dichiarazione di fallimento ed ¢ questultima
che dimostra, sia pure a posteriori, 'adeguatezza degli indicatori a segnalare
I'effettiva, concreta pericolosita per I'interesse protetto delle condotte selezio-
nate. Se manca la dichiarazione, si pud osservare non soltanto, dal punto di
vista formale, che 1l reato non ¢ comunque punibile, ma soprattutto, dal pun-

" PEDRAZZI C., Art. 217, in PEDRAZZI, SGUBBI, Reati commessi dal fallito. Reati commessI da persone
diverse dal fallito, in Commentario Scialoja - Branca, Legge fallimentare, a cura di Galgano, Roma,
1995, 140.

“ Cfr. per tutti, nella manualistica, AMBROSETTI, MEZZETTI, RONCO, Diritto penale dell impresa, Bo-
logna, 2016, spec. 288-291.
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to d1 vista sostanziale, che I'astratta sintomaticita delle condotte resta tale, sen-
za che 1 concreto si concretizzi 1l suo termine di riferimento: 'indicatore, in
tal caso, opera soltanto “in potenza”, pur essendo elemento costitutivo forma-
le, ma non produce nessun effetto ai fini del completamento della fattispecie
mn senso lato (Ia condizione di punibilita rappresentata dalla dichiarazione di
fallimento non ¢ parte del fatto in senso stretto, ma senz’altro lo ¢ della fatta-
specie).

6.4. (Segue:) Partecipazione ad associazione mafiosa

Un ulteriore ambito nel quale, per effetto di una lunga quanto discussa sta-
gione giurisprudenziale, s1 ¢ profilata la fistonomia d’una tipicita ‘di contesto’
¢ quello della criminalita organizzata di stampo mafioso. Anch di recente ¢
stato notato come si produca un «sistematico interscambio tra elementi costi-
tutivi e circostanze indizianti (elementi probatori) ... quando il processo ha ad
oggetto la contestazione di una partecipazione associativa semplice o di una
condotta di concorso esterno»'”. Qui interessa sottolineare un aspetto partico-
lare, cioe che la scabrosita del problema deriva essenzialmente dalla perversa
sinergla fra una descrizione tipica del reato ad un tempo zeppa (di elementi di
contesto) e silente (sulla fisionomia della condotta punibile), da un lato; e,
dall’altro lato, 1l peso di pregiudiziali socio-criminologiche le quali - ad onta
del richiamo a «massime di esperienza dotate di empirica plausibilita»" - ar-
restano la motivazione ad uno stadio mtuitivo-impressionistico. Da questa si-
tuazione deriverebbe non soltanto la funzionalizzazione del tipo legale al te-
ma della prova, ma, pit in generale, 1l peso decisivo del contesto “ambienta-
le” che diventa «dirimente nell’adottare una determinata impostazione rico-
struttiva intorno ai caratteri obiettivi del reato associativo e all’accertamento di
una reale o virtuale capacita di intimidazione»"". Il contesto offre al giudice gli
elementi fattuali all'interno dei quali egh seleziona quelli ritenuti persuasivi
per inferire 'integrazione della condotta tipica™; ma 'inferenza ¢ effettuata in
base a massime non esplicitate, o comunque non stabilite legislativamente. Ed
infatti gl'indica fattuali sono stati enucleati, od almeno enunciati dai giudici,
sulla base di attendibili regole di esperienza relative alla crimmalita (special-
mente) di tipo mafioso; da questi si ritiene possibile mferire il nucleo essen-
ziale della condotta partecipativa. Si tratta, ad esempio, dell’afhliazione ritua-

10;

"D1VETTA, op. cit.,, 14-15

" Cfr. spec. Cass., Sez. un., 12 luglio 2005, Mannino, in Foro 1t., 2006, 11, 80 ss.
DI VETTA, op. cit., 24.

“ D1 VETTA, op. cit., 26.
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le; dell'investitura della qualifica; della commissione di delitti scopo; di «mol-
teplic» «variegati» «significativi» facta concludentia da cui inferire la messa a
disposizione della persona per le attivita dell’associazione - dove, sia detto
incidentalmente, il latino finisce col servire di maschera ad una tautologia
(sono concludenti, quel fatti, soltanto se risultano significativi, ma questa ¢
I'esito finale, non la premessa del giudizio); abitudine mveterata da sclerosi
della formazione classicista™.

Gl indicatori appena ricordati a titolo di esempio sono stati giudicati da gran
parte della dottrina deboli se non inconsistenti. Il giudizio ¢ forse troppo n-
grato, anche perché quando si esigono atti di militanza non si indica esatta-
mente cosa si intenda per essi (e perché non possano esserlo atti di messa a
disposizione di se stessi, come dice la giurisprudenza; e persino I'uso di lin-
guaggio allusivo o cifrato per occultare luoghi di incontro; che si desidera di
piu e perché?); qui tuttavia non interessano le critiche nel merito su di essi e
sulla loro congruita rispetto alla pretesa esigenza - in sé condivisibile - di ri-
costruire una dimensione dinamico-funzionalistica della condotta penalmente
rilevante, 1n coerenza con la prospettiva di valorizzare lo spessore offensivo
della fattispecie associativa. Pruttosto, si potrebbe osservare come, a fronte di
un fenomeno sociale complesso come la “mafia”, ma in generale le associa-
zionl criminali strutturate, il ricorso da un lato alla funzione “tipizzante” del
contesto e dall’altro a specifici “indicator1” finisca con I'essere non soltanto
ricorrente, ma inevitabile, consustanziale alla forma della repressione penale,
apparenza manifesta della sua specifica cifra d’operare.

Questo, per un verso, non equivale ad osservare che 1l diritto penale sia au-
tomaticamente legittimato ad intervenire, ed a farlo nello specifico modo pre-
scelto dall’ordinamento 1italiano come pure da altri ordinamenti (cioe,
nell’esempio in esame, mediante lo schema associativo e specificamente me-
diante quello indicato come associazione mafiosa); anzi, in prospettiva critica,
proprio 'inevitabilita del ricorso ad elementi che scardinano la “statica” della
tecnica pittorica finisce con 1l suggerire che proprio quella tecnica, almeno in
loro assenza, non ¢ (pi1) adeguata al fenomeno da disciplinare; come del re-
sto s1 incaricano di mostrare le nuove forme “destrutturate” dell’agire terrori-
stico, in particolare transnazionale e di matrice /ato sensu religiosa'™. Il che

" GIUNTA C., E se non fosse la buona battagha? - Sul futuro dell’istruzione umanistica, Bologna, 2017,
passim. In termini solo apparentemente faceti, pure ID., Prorbire il latino, www.claudiogiunta.it.

" Nell’ambito di una vasta letteratura che si muove nel solco dell’esegesi canonica, e limitandosi a voci
accademiche, cfr. in Italia FASANL, Terrorismo islamico e diritto penale, Milano, 2016, spec. 197-202 e,
per analisi critica della giurisprudenza sullo specifico aspetto della condotta partecipativa, 268-271
('edizione provvisoria di questo lavoro recava il sostantivo «giustizia» penale, forse persino piu accon-
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potrebbe piuttosto suggerire un ripensamento radicale di strategia e tecnica
punitiva del «fenomeno sociale complessivo»™ dell’associazione criminale,
come una rigorosa dottrina in effetti s’incarica di patrocinare da tempo'’

Per altro verso, riconoscere che un indicatore ¢ necessario per la tipizzazione
effettiva di un reato, comporta di ammettere, altrettanto francamente, che tale
funzione non puo esser svolta da elementi costitutivi in senso statico e, per
cosi dire, classico ed mvece puo esserlo adeguatamente dall’indicatore, ele-
mento di tipicita “dinamica”; con 1l che (e cioe: preso atto della sola funzione
di indicatore) si eviterebbe di riempire indebitamente questo stesso elemento
di un contenuto “statico”, “bloccato” in una valutazione astratta ch’esso per
sua natura non puo assumere nel contesto della fattispecie tipica. 7atbestand-
smerkmale vs. Tatbestandsindikatoren, si potrebbe suggerire cedendo a ten-
tazioni linguisticamente germanofile.

Per chiarezza, si consideri a titolo esemplificativo proprio la discussione sul
fatto se sia necessaria la “concreta esplicazione del ruolo” al fine di riconosce-
re la condotta di partecipazione. Da un lato, parte della dottrina persegue la
ricerca della “essenza” dell’atto di militanza quale elemento ritenuto caratte-
rizzante della condotta di partecipazione, ma chi ne assume la necessita non
riesce veramente a definirlo (in senso, per cosi dire, classico); dall’altro lato, si
¢ autorevolmente avvertito che 1postatizzare 'esplicazione del ruolo come
requisito imprescindibile della condotta di partecipazione ¢ fonte di frainten-
dimenti: tale «esplicazione» sarebbe invece - si noti - un criterio di prova del-
la condotta associativa, potenzialmente surrogabile da (od mtegrabile con)
altr1 elementi significativi nell’ottica di dimostrare lo stabile ed organico nse-
rimento dell’agente nella struttura associativa.

cl0); MASARONE, Politica criminale e diritto penale nel contrasto al terrorismo internazionale, Napoli,
2013 ; gia VIGANO, Profili di diritto penale sostanziale dell’azione di contrasto al terrorismo (relazione
all'incontro di formazione organizzato dal CSM a Roma, 14 aprile 2005); poi sviluppatoin ID., Terrori-
smo, guerra e sistema penale, n Riv. it. dir. proc. pen., 2006, 648 ss.; e pure (fra altri contributi in tema)
Ib., 1] contrasto al terrorismo di matrice islamico-fondamentalistica: il diritto penale sostanziale, n Ter-
rorismo mternazionale e diritto penale, a cura di De Maglie e Seminara, Padova, 2007, 125 ss..

" Sono parole, riferite specificamente al fenomeno mafioso, di NOBILI, Associazione malfiosa, crimina-
lita organizzata e sistema processuale, n Criminalita organizzata e risposte ordinamentall, a cura di Moc-
cia, Napoli, 1999, 223-241 (230).

" Nella vastissima bibliografia, cui sarebbe un fuor d’opera fare riferimento, cfr. tuttavia soprattutto, per
la radicalita delle soluzioni prospettate, la posizione di MOCCIA, La perenne emergenza. Tendenze
autoritarie nel sistema penale, Napoli, 2000° (prima ed. 1997), 65 ss. e spec. 68 (per la creazione di una
figura associativa di “parte generale”, quale concorso qualificato dalla stabilita dell’organizzazione e del
vincolo associativo) e della “scuola napoletana”: SESSA, Tutela penale dell’ordine pubblico e teleologi-
smo dei valori costituzionali: ambiti e prospettive di un riformismo razionale, in Delitti contro ['ordine
pubblico, a cura di Moccia, Napoli, 2007, spec. 57 ss. e partic. 68-78; CAVALIERE, Associazione per
delinquere, 1bidem, 249-250; 290-303.
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A ben guardare, proprio quest'ultima ricostruzione puo anche esser tradotta,
per cosi dire, nel riconoscimento che la fattispecie st definisce intorno al con-
testo segnalato da indicatori fattuali, significativi dell’elemento costitutivo “par-
tecipazione”. Cosi, ad esempio, quando si afferma - ed & condivisibile - che
sono sufficienti, come condotte di partecipazione semplice, indicatori quali
I'inserimento del soggetto all'interno di una struttura operativa dell’ente illeci-
to, o la sua collocazione funzionale 1n un ruolo o In una mansione riconosciu-
ta dagli altrt membri, si esprime a ben vedere un giudizio, piuttosto che
sul contenuto dell’elemento costitutivo (qui la condotta), sul metodo del
suo accertamento, che ¢ per appunto rappresentato dalla valorizzazione di
mdicatori. Per la loro natura esclusivamente fattuale, ad essi potrebbero es-
serne affiancati altri, in base ad un valutazione e selezione discrezionali da
parte dell’interprete, ma 1l cui significato di connessione con 1l disvalore della
condotta tipica potrebbe non apparire altrettanto evidente o ragionevole: par-
tecipazione a feste o funerali ed in generale ad eventi privati o pubblici ma
basati su relazioni personali; conoscenza delle dinamiche e dei ruoli associati-
vi; utilizzazione di linguaggio criptico per non farsi intendere all’esterno; par-
tecipare ad incontri, con documentata conoscenza degli argomenti trattati.
Tutti indicatori 1l cui significato complessivo di ‘indice’ dovrebbe essere per-
tanto subordinato alla capacita di segnalare, mn ragione del contesto, quella
collocazione funzionale della persona in un ruolo che per 'appunto costitui-
sce - questa, non I'indicatore - la condotta punibile.

Sulla scorta di queste considerazioni, dunque, si puo concludere che 1l pro-
blema ¢ rappresentato sia dal completo atfidamento agh interpreti ed in spe-
cial modo alla sola giurisprudenza del compito di individuare e selezionare
tali indicatori, in assenza di una qualsiasi formalizzazione legale"'; sia dal

" Gl esiti sono disastrosi: come rileva Tullio Padovani, quando 'oggetto della prova non & definito in
termini normativi certi, la prova tende a surrogare il suo oggetto (I'elemento di cui essa consta diventa
significativo sul piano reale ed anche su quello sintomatico); correlativamente, fattori processuali, per
mezzo della loro rilevanza sintomatico-probatoria, costituiscono 1 corrispondenti elementi oggettivi:
questi non sono oggetto di una vera e propria identificazione e determinazione, talché 1l profilo
dell’accertamento «si trasforma in un momento fondante I'effettivita e la sostanza del concetto... secon-
do una rifrazione progressiva che vede confondersi le acque del processo con le acque del diritto so-
stanziale» (Padovani T., come citato in GARGANI, Fattispecie sostanziali e dinamiche probatorie, cit., 95
e nt. 15; di Padovani si veda comunque Giustizia Criminale - 5. La plurisoggettivita nel reato e come
reato, Pisa, 2015). Queste obiezioni non sarebbero replicabili fout court per 1l caso della tipizzazione
mediante indicatori, proprio perché questi non emergono dal processo secondo le casuali e manipola-
bili risultanze delle prove, a partire dalle quali si definiscono 1 contorni del fatto; sono invece imdividuati
dal legislatore con una selezione operata in astratto e a sua volta basata su elementi di fatto processual-
mente accertabili (ed internazionalmente riconosciuti). Ovviamente, la stessa formulazione degli indica-
tori puo apparire perfettibile; ma non € un fuor d’opera notare che nessuna delle applicazioni giuri-
sprudenziali finora note abbia evidenziato applicazioni irragionevoli o addirittura abnormi, che siano
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mancato riconoscimento della diversa natura di essi rispetto agli elementi co-
stitutivi: ammissione che, dislocando 1 primi sul piano del solo giudizio di fat-
to, porterebbe a riconoscere che il riscontro di uno o piu di essi costituisce un
indice di sussistenza delle condotte vietate ma non ne rappresenta in modo
automatico la prova'”.

6.5. Tipicita di contesto nella parte generale: 1l tentativo di reato

Fin qui si ¢ cercato di mostrare come la logica di una tipicita di contesto operi
i alcuni settori, per vero non secondari, della cosiddetta parte speciale. Ma,
se sono chiari 1 presupposti teorici di questa riscostruzione, ci si puo avvedere
come un modello cosi fatto sia riconoscibile anche rispetto ad un istituto di
“parte generale”, che anz1 potrebbe essere considerato un esempio paradig-
matico, se non addirittura la struttura archetipica della figura cosi individuata.
Si tratta del tentativo di reato.

Indipendentemente dalle diverse ricostruzioni dogmatiche dell’istituto di volta
in volta offerte dalla dottrina, peraltro inevitabilmente legate alle specifiche
caratteristiche dell’ordinamento italiano - 1mperniato su una costruzione
obiettiva dei relativi requusiti strutturali, diversamente da quanto accade mn altr
ordinamenti -, 10 che interessa ¢ sottolineare proprio come le discussioni
sulla struttura del delitto tentato abbiano portato a riconoscere, in fin dei con-

causate dal tanto lamentato difetto di determinatezza od offensivita.

" Ad esempio, la commissione di delitti-scopo potrebbe essere soltanto una forma di concorso “a val-
le”, senza esser significativa della partecipazione associativa; effettuare una ronda di sorveglianza attorno
alla casa di un latitante una forma di concorso in favoreggiamento; e cosi via. Problematico ¢ il tema
degli indicatori formali (es., attribuzione rituale della qualifica di membro della consorteria); ma esso, in
realta, sarebbe piuttosto sdrammatizzato che accentuato dalla prospettiva della tipicita dinamica median-
te indicatori: da un lato, non sarebbe necessario in prima battuta far riferimento al principio di offensivi-
ta per paralizzare la rilevanza di tale elemento, se appunto lo si consideri come mero indicatore di una
partecipazione, cul affiancare indicatori di carattere sostanziale, definiti in una prospettiva funzionalista.
Dall’altro lato, proprio in una prospettiva di tipicita dinamica emerge la necessita di una selezione legi-
slativa e la potenzialita di critica al sistema, proprio perché questo si impernia sulla punizione di una
partecipazione all’associazione senza definirne le coordinate tipiche e comunque prescindendo dal
compimento di reati, cio¢ proprio dall’aspetto pit sicuramente “operativo” fra quelli con cui si cerca di
riempire in via esegetica la condotta di partecipazione.

" Per un panorama comparatistico sia sufficiente rinviare a SIEBER, CORNILS (Hrsg.), Nationales Stra-
frecht i rechtsvergleichender Darstellung. Allgemeiner Teil, Bd. 3, Berlin, spec. parte F (Strafbares
Verhalten im Vorfeld der Tatvollendung), non limitata all’ambito europeo. Nella dottrina italiana, per
la rappresentazione e comparazione anche diacronica di alcuni sistemi europei (Francia, Spagna, Au-
stria, Germania), cfr. per tutti SEMINARA, 1/ delitto tentato, Giuffre, Milano, 2012; quanto alla manuali-
stica, cfr. solo PALAZZ0, PAPA, Lezioni di diritto penale comparato, Giappichelli, Torino, 2013°, 132 s.)
a proposito del modo con 1l quale la giurisprudenza francese interpreta il requisito legale del commen-
cement d’exécution.
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t1, come 1 requisiti costitutivi espressi dal legislatore - ed 1n particolare quello
piu rilevante ai nostri fini, la “univocita” degh atti rispetto alla commissione
del delitto - siano definibili precisamente soltanto alla stregua del contesto
delle circostanze. Questo contesto € decisivo non tanto perché costituisca
prova dell'intenzione (con una sorta di sostituzione, come ¢ stato notato, della
direzione dell’atto con la direzione del dolo)", quanto perché segnala, cio¢
per 'appunto ‘indica’ «la direzione esteriore del legame della condotta con la
commissione del reato».

In sostanza, in particolare mediante 'univocita 1l legislatore ha tipizzato un
mdicatore del tentativo di reato, selezionando - nell’ambito del contesto delle
circostanze di fatto in cul si muove, per cosi dire, la condotta dell’agente -
quelle capaci di segnalare la connessione con 1l reato in termini univoci, an-
che se non tecnicamente “unidirezional”. Tale tipizzazione sarebbe ancor piu
marcata (anche se a rigore non necessaria sotto il profilo dogmatico)'” qualora
s1 specificasse che sono da considerare atti di tentativo quelli con 1 quali ¢ in-
trapresa 'esecuzione del fatto tipico, nonché quelli immediatamente antece-
denti™. Anche questa soluzione non potrebbe prescindere dal contesto: sia
perché gl atti immediatamente antecedenti possono esser definiti come tali
solo rispetto al concreto atteggiarsi della condotta dell’agente'’; sia perché si
puo ritenere ch’essi siano effetivamente proiettati verso un determinato esito
delittuoso solo se al criterio apparentemente solo temporale se ne affianchi
uno funzionale o strumentale, di collegamento obiettivo con il reato di cui si
dovrebbe rispondere a titolo, per 'appunto, di tentativo.

Quanto poi al requisito di “idoneita”, anch’esso a ben vedere esprime un dato
bensi intrinseco alla condotta, ma non gia i senso ontologico (lo era il riferi-
mento al «mezzi idonel» contenuto del codice Zanardelll), bensi anch’esso “di
contesto”. In altr1 termini, ¢ certamente vero che in una prospettiva definito-
ria statica questo requisito esprime la capacita della condotta di mettere n
pericolo 1l bene giuridico protetto, ma il suo reale contenuto non puo esser
percepito - sl avverte unanimemente - in termini astratti e statici, ma soltanto

" DE FRANCESCO Giov., Diritto penale. Principi, reato, forme di manifestazione, Giappichelli, Torino,
2018, 617.

" Rilievi critici in DE FRANCESCO Giov., Diritto penale, cit., 618 s.

" Cosi in alcuni recenti progetti di codice penale, 1 cc.dd. progetti Grosso (2001) e Pisapia (2007); si
tratta essenzialmente della concretizzazione della proposta dottrinale di SEMINARA S., op. cit., 1015 s.
(«chi intraprende I’esecuzione di un fato previsto dalla legge come delitto, o si accinge a intraprenderla
con atti che immediatamente la precedono...»).

"1l che vale a maggior ragione quando si prospetti la necessita di valutare gl atti secondo la rappresen-
tazione dello stesso agente, come prevedono altri sistemi e si prospetta di “importare” anche in Italia.
Su c10 cfr. ancora le osservazioni di DE FRANCESCO Giov., Diritto penale, cit., 619 s.
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con riferimento agli atti in concreto'™ «considerati nel contesto della situazio-
ne cul Ineriscono».

6.6. Considerazioni riassuntive

Tirando le fila di queste esemplificazioni, dai reati di sospetto a quell di cri-
minalitd organizzata, senza escludere istituti di parte generale, sembra con-
fermato quanto espresso I precedenza, nel senso che T'utilizzazione
d’indicatort nel ricostruire 1l 7atbestand, il fatto tipico di reato - indicatort la
cul funzione si definisce i relazione ad una situazione di contesto rispetto
alla quale essi dispiegano la loro specifica attitudine significante - non costi-
tuisce un’inedita singolaritd. Anzi, risulta (se non diffusa, almeno) ben attesta-
ta nell’esperienza giuridica di cospicui settori della parte speciale, e persino -
in modo addirittura prototipico - in un fondamentale istituto della parte ge-
nerale.

In questa prospettiva, il reato di sfruttamento lavorativo si colloca in un cam-
po gia dissodato e ne prosegue, per cosi dire, un’ordinata aratura. Quel che in
esso si riscontra di inedito, in effetti, € la formalizzazione legislativa della tec-
nica degl indicatort “fattual’”, formalmente descritti e acquisiti alla fattispecie
tipica senza perdere la loro dimensione dinamica di orientamento probatorio,
la loro funzionalita. Questo elemento di formalizzazione, di trasparenza
nell’assunzione di responsabilita da parte del legislatore, puo essere allora
considerato un elemento positivo, un valore aggiunto persino inestimabile
sotto 1l profilo degl stessi principi di riserva di legge e determinatezza, almeno
rispetto ad intert ambiti di vita giurisprudenziale cresciuti senza 1l governo del
legislatore.

In altri termun, la aprcita di contesto mediante la dinamica degl mdicatori
finisce con 1l rivelare un duplice pregio.

Da un lato, come si ¢ ormai piu volte sottolineato, formalizza e cioe veste di
formale giunidicita - legalita - quelli che altrove sono semplici indicatori fat-
tuali, sottraendoli al processo di codificazione informale da parte della giuri-
sprudenza, per legitimato ch’esso sia dalle teorie ermeneutiche'. In questo
senso, tale soluzione tecnica garantisce anche 'aspetto di controllabilita della
decisione giudiziaria esplicitando e, m senso etimologico, sancendo quali

" Nella manualistica per tuttt PADOVANI, Diritto penale, Milano, 2017", 320: «uno specifico compor-
tamento, storicamente ed empiricamente definito, del soggetto agente».

" Su alcuni presupposti dell’adozione in materia penale dell’ermeneutica gadameriana ho speso qual-
che rilievo (marginale, ma forse non del tutto scontato) in: DI MARTINO Alb., Una legalita per due?, cit.,
112-115 e note relative.
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“massime d’esperienza” - qui recepite da organi internazionali sulla base di
procedure scientificamente documentate ed esplicitate - possono costituire
fondamento non solo empirico-sociale ma giuridico (o meglio, giuridicizzato)
di quella decisione.

Dall’altro lato, la natura propria degli indicator1 consente di superare le inde-
bite commistioni di fatto tra tipicita e prova: indebite, perché non supportate
da una scelta effettuata in astratto dall’organo competente alle scelte di politi-
ca criminale circa 1 criter1 di significativita di un elemento indiziante rispetto al
disvalore del reato.

La dottrina ha da tempo cominciato ad interrogarsi, in effetti, sui rimedi che
«possono essere realisticamente adottati per arginare il progressivo svuota-
mento del ruolo di garanzia esercitato dal canone di tipicita in ambito pena-
le», nonché, correlativamente, su «quali canoni o principi di garanzia possano
essere effettivamente utilizzati in funzione di contrasto o di limite alla ridefini-
zione giudiziaria dei contenuti della fattispecie legislativa». Fra le piu recenti
proposte di ricerca, si segnalano quelle che auspicano una «“processualizza-
zione” del canoni di garanzia», nel senso che «la ricerca di limiti o forme at-
traverso 1 quali salvaguardare le esigenze di predeterminazione e di determi-
natezza sottese al criterio di tipicita non puo piu essere ... circoscritta al piano
sostanziale»™. Il suggerimento formulato ¢ insomma quello di adottare una
visione «integrata» delle garanzie sostanziali e processuali, nella prospettiva di
una «equivalenza funzionale»; questa sarebbe radicata su una «base unita-
ria»"” all’interno della quale il processo penale condiziona il «poter essere di
determinate categorie sistematiche e 1 loro contenuti»; un’opera di ripensa-
mento, s1 riconosce, tutta da realizzare.

Non si tratta, tuttavia, solo di prendere atto di distorsioni e ripensare le cate-
gorie alla luce dell'influenza del processo sul diritto sostanziale (d’altronde, ¢
appena 1l caso di notare che dal punto di vista operativo dovrebbe essere or-
mai del tutto scontata 'mseparabilita delle “due Autorita”, diritto sostanziale e
processo, la cui divisione accademica e disciplinare storicamente ha risposto
ad esigenze di diverso tipo)™'. Questi aspetti, certo determinanti per la tenuta
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«Scientificamente», nel senso ovviamente delle scienze sociali.

. . . S _ . . . .
GARGANI, Fattispecie sostanziali, cit., 105. Ampiamente ID., Processualizzazione del fatto e strumenti

di garanzia: la prova della tpicita ‘oltre ogni ragionevole dubbio’, \n Diritto e processo: rapporti e inter-

ferenze, a cura di Danowvi F., Torino, 2015, 117 ss.

* GARGANI, Fattispecie sostanzial, cit., 106.

“ DE FRANCESCO, Giov., Classicismo e modernita nel pensiero di Winfried Hassemer: una prospettiva

“Integrata” tra sapere empirico e garanzie “formali” della tutela penale, in Giornate di studio in onore di

Jean Carbonnier e Winfried Hassemer, a cura di De Vita e Palazzo, Torino, 2004, 137 ss.

" Qui sia consentito limitarsi a ricordare la posizione di LEONE, Per definire con esattezza l'autonomia
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del sistema e delle sue garanzie, non esauriscono tuttavia 1 problemi posti alla
dimensione giuridica, e del diritto penale in particolare, dal contesto di feno-
meni sociali complessi che questo diritto ¢ chiamato a disciplinare; problemi
che st pongono sul versante legislativo prima ancora che su quello applicativo.
Anzi, un’adeguata valutazione operata a questo livello costituisce 1l primo ar-
gine alla dislocazione verso 1l basso della competenza a definire 1l contenuto
dei fatti punibili.

Il problema di identificare 1 valor da tutelare e, correlativamente, di selezio-
nare criteri e tecniche di intervento mediante la costruzione di fattispecie tipi-
che - diritto sostanziale, dunque - precede I'applicazione in giudizio, anche
se ¢ In questo che necessarlamente prende corpo e si manifesta la “vita” di
quelle fattispecie; ma ¢ gia in quel momento precedente che si apre 1l pro-
blema metodologico. E questo ¢ necessariamente affare del legislatore.

La premessa che qui si assume, per 'intanto, ¢ nel senso che non sia in di-
scussione la scelta politico-culturale per la quale la funzione della tipicita ¢
sempre e necessariamente quella di selezionare le tipologie di offesa rilevanti
per 1l diritto (qui: penale), escludendo di attivare la tutela contro qualsiasi of-
fesa ad un interesse pur identificato come meritevole di tutela. Su questa ba-
se, la cul accettazione senza riserve non ¢ oggetto di negoziato, s'impone 1l
riferimento a tecniche descrittive della tipicita congrue rispetto al fenomeno
da sottoporre a regolazione giuridica e conformi ai principi del sistema pena-
le, sostanziale e processuale. In quest’ottica, s1 puo sostenere come sia possi-
bile, ferma la funzione della tipicita, rinunciare ad una tipizzazione classica,
statica, e mtrodurre soluzioni strutturali differenziate, orientate anche al pro-
cesso, o meglio alla garanzia di una decisione trasparente, motivabile, argo-
mentabile, percio giusta.

In tema di sfruttamento lavorativo (ma la soluzione dovrebbe essere conside-
rata in relazione a tutti 1 fenomeni socio-economici complessi rispetto a1 quali
s1 utilizzi anche 'opzione d’intervento penale) la scelta di metodo ¢ stata mol-
to chiara, e - secondo quanto sostenuto in questo lavoro - apprezzabile. La
tipicita mediante indicatori rappresenta, dal lato del legislatore, un modo inte-
ressante di riportare nell’alveo della decisione politica criter1 di giudizio altri-
menti rimessi al «creazionismo giudiziario», contro 1l quale Luigi Ferrajoh ha
speso anche di recente parole potenti™:

didattica del diritto e della procedura penale, in Dir. pen. proc., 1997, 635; ¢ la precisazione di STILE,
Lautonomia didattica del diritto e della procedura penale non significa autonomia culturale, in Dir.
pen. proc., 1997, 636.

“ FERRAJOLI, Contro il creazionismo giudiziarto, Modena, 2018, 24 s.
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«I innegabile che parlare genericamente di ‘creativity della giuri-
sdizione’ equivale ad offrire un avallo alla creativita giurispruden-
ziale 1n senso forte, a mio parere illegitiima; ad offuscare la natura
cognitiva della giurisdizione e 1 limiti della discrezionalita interpre-
tativa; a contraddire infine 1 principi della soggezione del giudici
alla legge e della separazione dei poteri e percid a minare la stessa
legittimazione dell'indipendenza dei giudici. Gli spazi della di-
screzionalita Interpretativa sono gia fin troppo ampi, a causa
dell’odierno caos legislativo, da sconsigliare che i s ampli ulte-
riormente teorizzando e legitimando 1l creazionismo della giuri-
sdizione, destinato inevitabilmente a degenerare nel dispotismo
grudiziario».

Inoltre, la descrizione mediante indicatori consente di garantire, nel solco
tracciato dal legislatore, la necessaria discrezionalita giudiziaria in relazione
alle caratteristiche del caso concreto, sotto due profili distinti ma strettamente
correlati:

a) orienta l'argomentazione probatoria, «consistente in
un’induzione che puo pervenire a una “verita fattuale”
soltanto probabilistica»™ (si tratta di quel momenti di
conoscenza empirica consistenti  nella  prova delle
circostanze di fatto richiamate dai singoli indici);

b) e guida la stessa «argomentazione mterpretativa», cioe la
decisione sul significato dell’elemento costitutivo  (lo
sfruttamento) che, per la laconicita mdubbia del segno
linguistico, lascia un margine particolarmente ampio a
quella discrezionalita.

La soluzione di una tipicita di contesto, articolata mediante indicatori, puo
contribuire a definire 1l discrimine tra interpretazione e creazione, gia sul pia-
no del diritto sostanziale; ma di un diritto sostanziale, si deve notare, che per
questa via s1 fa carico esplicitamente delle esigenze del processo senza
delegare a questo, ai suoi attori e soprattutto ai suoi arbitrr, la defini-
zione del confine.

Detto in una battuta, si tratta di un metodo con il quale le esigenze proprie
del diritto sostanziale vengono “precipitate” nella fase applicativa, imposte a/
processo, piuttosto che, viceversa, attendere che la fattispecie sia impropria-
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FERRAJOLL, op. cit., 29 (anche per la citazione che segue nel testo).
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mente plasmata secondo le necessita e dagli attori di quest’ultimo.

Quanto poi alle garanzie strettamente processuali - dal contraddittorio sulla
prova allo mn dubio pro reo; dalla regola dell’oltre 1l ragionevole dubbio al ne
bis mn i1deny, dall’obbligo di corrispondenza fra imputazione e condanna alla
ragionevole durata, ecc. - esse non reagiscono a rigore sulla categoria della
tipicita né i particolare sulla sua dimensione assiologica (oggetto, come si ¢
detto, di prelimimare ed irrevocabile scelta politico-culturale), per quanto re-
stino necessarie al sistema nel suo complesso al fine di assicurare una deci-
sione giusta per 1l caso concreto.

Resta aperto, d’altronde, 1l tema delle condizioni di legittimazione delle mas-
sime d’esperienza formalizzate nella fattispecie come indicatori dei suoi ele-
menti costitutivi. Qui la scelta del legislatore possiede un nucleo d’mevitabile
mcoercibilita, ma non si sottrae a1 principi. D1 tali principi viene a mutare pe-
ro, comunque, la prospettiva applicativa, se ¢ chiaro che I'indicatore selezio-
nato n ossequio al principio di riserva di legge esprime la logica di una defi-
nizione operazionale: non presunzione d’esistenza di un elemento costitutivo,
ma guida legale per 1l suo accertamento in concreto.
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