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                                                                                  Raccolta sentenze              

                               REPUBBLICA ITALIANA

In nome del Popolo Italiano

La Corte di Assise di Catania –  composta dai Signori:

1. Dott. ROSARIO CUTERI                        Presidente Estensore
2. Dott. NICOLA LA MANTIA                       Giudice 
[image: image2.wmf]3. Sig.ra Maria Rita Zoffoli  

4. Sig.ra Giuseppina Potenza
	       Giudici Popolari


5. Sig. Gaetano Pellegrino
6. Sig.ra Enza Rita Troina 
7. Sig. Rosario Falco            

8. Sig.ra Rosa Siverino           

Con l’intervento del Pubblico Ministero Dott. Andrea Bonomo Sostituto Procuratore della Repubblica presso il Tribunale di Catania e con l’assistenza del CancelliereB3  Sig.ra Ignazia Scavo  
ha emesso la seguente
SENTENZA

nel procedimento penale
CONTRO

1)  A.U. D. M., nato in Egitto l’1/01/1977 – detenuto presente – difensore di fiducia Avv. Giuseppe Caruso – presente -  

I M P U T A T O:

A)  per il reato di cui all'art. 416 commi 1° e 6° c.p. perché, unitamente ai minorenni H. M., S.S. M.e S. M. M. per i quali si procede separatamente e con altre  persone allo stato non identificate  ma di  numero  superiore  a cinque, contattando  in  Egitto  e Siria persone interessate a fare ingresso illegalmente via mare in Italia, e con la pattuizione del pagamento di un prezzo per il viaggio  che  sarebbe  stato corrisposto dai familiari rimasti in Egitto dopo lo sbarco in Italia, organizzando poi in tutte le fasi il successivo viaggio verso l'Italia  utilizzando all'uopo  una rete organizzativa costituita da: automezzi per il trasporto dei migranti sino ad una citta costiera di partenza; immobili dove allocare tali soggetti in attesa della partenza; imbarcazioni di vario tipo per effettuare la traversata del mediterraneo in direzione della Sicilia, ed altre strutture e mezzi idonei allo svolgimento di tale attività, si associavano  al fine di commettere più delitti di cui all'art.  12 commi 1° 3° lett. a) b) e d) 3° bis e 3° ter del D.Lgs 286/98, assumendo il ruolo di promotori e comunque  di organizzatori dell'attività  delittuosa.
Accertato in Catania sino al 31.8.2013.
B)  del delitto di cui agli artt. 81 comma 2°, 110 c.p. e art. 12, commi 3 lett. a), b) e d), 3 bis e 3 ter   D.Lgs. n.286 del 1998 e succ. modif. e art. 4 L. n. 146/2006 perché, in concorso tra loro, con i minorenni H. M., S.S. M.e S. M. M.  e  con altre   persone   non identificate in numero non inferiore a cinque, con più azioni esecutive di un medesimo disegno. criminoso ed in tempi diversi, al fine di trarne profitto anche indiretto,  dopo   aver contattato 105 cittadini egiziani ed un cittadino  siriano, tutte persone interessate a fare ingresso illegalmente via mare in Italia e con la pattuizione  del  pagamento  di  un  prezzo  per  il  viaggio  che  sarebbe  stato corrisposto dai familiari rimasti in Egitto dopo lo sbarco in Italia, organizzando poi in tutte le fasi il successivo viaggio verso l'Italia  utilizzando all'uopo  una rete organizzativa costituita: da automezzi per il trasporto dei migranti sino ad Alessandria  d'Egitto; da  immobili  dove  allocare  tali  soggetti  in  attesa  della partenza; da due imbarcazioni di diversa grandezza per effettuare la traversata del mediterraneo in direzione della Sicilia; ed infine prendendo il comando dell'imbarcazione   più  piccola  sino  ad  arrivare  a  poche  miglia  dalla  città  di Catania, promuovevano, dirigevano, organizzavano o, comunque effettuavano, in violazione delle norme del D.Lgs 286/98, il trasporto dei predetti 106 cittadini stranieri  nel  territorio  dello  Stato,  e  così  compivano  atti  diretti  a  procurare l'ingresso  illegale in Italia degli stessi cittadini egiziani e siriani.
Con le aggravanti di riguardare il fatto l'ingresso e la permanenza nel territorio dello Stato di più di cinque persone, che le persone trasportate venivano esposte a rischio  per la vita e l'incolumità  al fine di procurarne  l'ingresso  illegale in 
quanto il viaggio si svolgeva su imbarcazione del tutto inadeguata al viaggio e priva di ogni necessaria dotazione di sicurezza, che il reato veniva commesso da più di tre persone. Con l'aggravante altresì del contributo prestato per la commissione  del  delitto  da  un  gruppo  criminale  organizzato  impegnato  in attività delittuose in Italia, Egitto e Siria.
Accertato in Catania il 31.8.2013
Conclusioni e Richieste Delle Parti: 
All’udienza del 2 Dicembre 2014, il P.M. conclude chiedendo:
per A. U. l’assoluzione ex art. 530 2° comma per il capo A); la condanna alla pena di anni sei ed € 1.575.000 (unmilionecinquecentosettantacinquemila) di multa, previa esclusione dell’aggravante di cui al comma 3 ter art. 12 T.U. sull’immigrazione;

L’Avv. Giuseppe  Caruso in difesa di A. U., conclude chiedendo l’assoluzione ex art. 530, 2° comma c.p.p. per non aver commesso il fatto; per il capo A) conclude riportandosi alle conclusioni del P.M. e chiedendo l’assoluzione.

SVOLGIMENTO DEL PROCESSO

Con decreto di giudizio immediato del 30/10/2013 A.U.  veniva citato a comparire innanzi a questa Corte di Assise per l’udienza del 17/01/2014 per rispondere del reato di associazione per delinquere finalizzata al favoreggiamento dell’immigrazione clandestina ex art. 416 commi 1 e 6 del codice penale, nonché del delitto di favoreggiamento pluriaggravato dell’immigrazione clandestina di 105 cittadini egiziani ed un cittadino siriano, con riferimento ad uno sbarco avvenuto il 31 agosto 2013 in Catania.
In relazione all’attività dibattimentale svoltasi (rinviando per il resto ai verbali di udienza), può richiamarsi quanto di seguito.

All’udienza del 17/01/2014 si è proceduto alla nomina e conferimento dell’incarico ad un interprete e traduttore di lingua araba, Khalil Alì, che ha prestato assistenza nel corso di tutte le udienze all’imputato, provvedendo a tradurre quanto avveniva in aula, al fine di consentirgli una piena e consapevole partecipazione al processo.
In assenza di questioni preliminari, si è dichiarato aperto il dibattimento e le parti hanno formulata le rispettive richieste di prova.
In proposito il Pubblico Ministero ha evidenziato che la fonte di prova prevalente nel presente procedimento è costituita dalle dichiarazioni rese da cinque migranti che erano a bordo dell’imbarcazione giunta sulle nostre coste, i quali, sentiti nell’immediatezza dello sbarco dalla Polizia Giudiziaria, in presenza di interprete e del difensore, quali imputati di reato connesso (la contravvenzione di cui all’art. 10 bis del D.Lvo 286/1998 per aver fatto ingresso nel territorio dello Stato in violazione delle norme ivi richiamate), avevano reso dichiarazioni utili all’individuazione di quattro soggetti ritenuti aver svolto all’interno dell’imbarcazione il ruolo di cc.dd. “scafisti”; che dei cinque migranti lo stesso Pubblico Ministero aveva tempestivamente chiesto ed ottenuto l’incidente probatorio (ex art. 392 comma 1 lett. d del codice di rito) per procedere al loro esame innanzi al G.I.P. nelle forme del contraddittorio; che soltanto per due di essi era stato possibile esperire l’incidente probatorio, in quanto gli altri tre si erano resi irreperibili poco dopo lo sbarco, prima della celebrazione dell’atto istruttorio.

Per i tre soggetti, resisi irreperibili già da prima dell’espletamento dell’incidente probatorio, ha anticipato la richiesta di acquisizione, ai sensi dell’articolo 512 del codice di rito, delle dichiarazioni rese alla polizia giudiziaria con l’assistenza del difensore, per sopravvenuta impossibilità di ripetizione dell’esame stesso, richiesta alla quale il difensore dell’imputato si è opposto.

La Corte si è riservata in ordine alla richiesta d’acquisizione ai sensi dell’art. 512 c.p.p. ed ha ammesso le altre prove richieste dalle parti, anche di natura documentale  (Nota della Guardia di Finanza Sezione Area del 02.09.2013 con allegato DVD relativo all’attività di volo effettuata in data 30.08.2013 e Nota del 13.09.2013 della Guardia Costiera, Sezione P.G., di Catania avente ad oggetto comunicazione del 31.08.2013 relativa allo sbarco nel porto di Catania, prodotte dal P.M. con il consenso della difesa). 

All’udienza del 27 marzo 2014 si è proceduto all’esame, quale testimone, dell’Ispettore Rapisarda Francesco, in servizio presso la Squadra Mobile della Questura di Catania, Sezione Criminalità straniera, che ha riferito in ordine alle indagini svolte; ha precisato che l’odierno imputato A.U.  risultava essere già entrato in precedenza tre volte in Italia, come immigrato clandestino, essendo stato fotosegnalato il 14/06/05 ed il 20/08/07 a Lampedusa per ingresso illegale, nonché a Bari nel 2007 per richiesta di asilo politico; che l’identificazione era certa, in quanto era avvenuta con il sistema del riscontro fotodattiloscopico; ha aggiunto, infine, che, per quello che ricordava, nessuno dei migranti sbarcati il 31 agosto 2013 era in possesso di documenti di identità e che non erano stati sequestrati telefoni cellulari.
Il P.M. ha quindi rinunziato, con il consenso della difesa, all’esame degli altri testi ed ha ribadito la richiesta di acquisizione ai sensi dell’art. 512 c.p.p. delle dichiarazioni rese dai tre migranti quali indagati di reato connesso nella fase delle indagini preliminari.

La difesa ha ribadito la propria opposizione, chiedendo che, prima di procedere alla decisione, venissero reiterate tutte le necessarie ricerche dei soggetti già irreperibili e la Corte, ritenute non più attuali le vane ricerche effettuate diversi mesi prima, all’epoca dell’incidente probatorio,  potendo comunque detti soggetti essere stati successivamente individuati nel territorio dello Stato, ha invitato il Pubblico Ministero a disporre ulteriori aggiornate ricerche circa l’eventuale presenza degli stessi sul territorio nazionale o l’acquisizione, ove possibile, dell’eventuale luogo di residenza all’estero. 

All’udienza del 12/6/2014 h. 9 la difesa ha dichiarato di rinunziare all’esame  dell’imputato di reato connesso Sharaf Mohammed Mohammed (tratto in arresto unitamente all’odierno imputato per gli stessi fatti per cui qui si procede, inizialmente ritenuto maggiorenne e la cui posizione, dopo l’udienza di convalida nella quale era emersa la sua minore età, era stata trasmessa per competenza al Tribunale per i Minorenni) indicato nella propria lista testi ed ha chiesto l’acquisizione delle dichiarazioni dallo stesso rese in sede di udienza preliminare innanzi a quest’ultima Autorità Giudiziaria.
Il P.M. ha prestato consenso a detta acquisizione, chiedendo anche l’acquisizione delle dichiarazioni rese dallo stesso in sede di udienza di convalida davanti al G.I.P., e, stante l’opposizione del difensore a tale ultima acquisizione, non ha prestato consenso alla rinunzia all’esame dibattimentale dello stesso, insistendo per il compimento dell’atto istruttorio.

La Corte ha quindi ammesso la produzione delle dichiarazioni rese innanzi al Tribunale per i Minorenni in data 23 aprile 2014 da Sharaf Mohammed Mohammed, sulla quale vi era stato l’accordo della parti, e, atteso il mancato consenso del P.M. alla rinunzia all’esame, ha disposto mantenersi il programmato atto istruttorio per la successiva udienza.
All’udienza del 14/10/2014 la difesa ha materialmente depositato il verbale del 23 aprile 2014 e si è proceduto all’esame del coimputato minorenne Sharaf Mohammed Mohammed nonché all’esame dell’imputato.

All’udienza del 2/12/2014 il P.M. ha prodotto il verbale di vane ricerche di Islam Khayri Ahmed Abu Nar, Mohamed El Sayed Ahmed e Hamada Nasr Siliman, redatto dalla Squadra Mobile di Catania in data 17 ottobre del 2014, dal quale emerge che i predetti in data 2 settembre 2013 si erano arbitrariamente allontanati, senza più farvi ritorno, dalla Comunità “Filotea” sita in Comiso, che le ulteriori ricerche erano state vanamente effettuate presso la stessa Comunità nonchè nei luoghi notoriamente frequentati da persone della stessa etnia, come la Moschea e le zone adiacenti alla stazione ferroviaria di Catania, e che da accertamenti esperiti tramite la banca dati delle Forze di Polizia SDI (Sistema Di Indagine) e presso la banca dati nazionale SIDET(Sistema Informativo Detenuti) non si erano rilevati elementi utili al rintraccio né la presenza degli stessi presso alcun Istituto Penitenziario nazionale.
Il P.M. ha, conseguentemente, ribadito la richiesta di produzione ai sensi dell’articolo 512 c.p.p. dei verbali delle dichiarazioni rese dai predetti tre soggetti in fase di indagine; la difesa ha dichiarato di nulla osservare e la Corte, ritenuta la ricorrenza dell’ipotesi di cui all’articolo 512 c.p.p., ha disposto acquisirsi il verbale delle dichiarazioni rese in fase di indagini da Islam Khayri Ahmed Abu Nar, Mohamed El Sayed Ahmed e Hamada Nasr Siliman, mediante lettura.
Dichiarata l’utilizzabilità di tutti gli atti contenuti nel fascicolo per il dibattimento, si è dato luogo alla requisitoria del Pubblico.

All’udienza del 27/01/2015 si è svolta la discussione della difesa (che ha anche depositato una memoria difensiva), in esito alla quale la Corte si è ritirata in camera di consiglio per la deliberazione della sentenza, del cui dispositivo si è quindi data pubblica lettura.

MOTIVI DELLA DECISIONE

Ritiene la Corte, sulla base delle risultanze dell’istruttoria dibattimentale, che vada affermata la responsabilità dell’imputato A.U. per il reato di favoreggiamento dell’immigrazione clandestina ascrittogli al capo B) della rubrica e che lo stesso vada  assolto per non aver commesso il fatto, ai sensi dell’ art. 530 comma 2 c.p.p., dall’imputazione associativa ascrittagli al capo A) della rubrica.

Gli elementi di prova a carico dell’imputato sono costituiti dalle dichiarazioni accusatorie rese da Abukusa Ibrahim nel corso dell’incidente probatorio, qui ritualmente acquisite, da Sharaf Mohammed Mohammed (coimputato minorenne nei cui confronti si procede separatamente) nel presente dibattimento, all’udienza del 14/10/2014, nonché rese da Islam Kayri Ahmed Abu Nar, Hamada Nasr Siliman e Mohamed El Sayed Ahemed innanzi alla p.g. nell’immediatezza dello sbarco, il 31 agosto 2013, dichiarazioni queste ultime acquisite in dibattimento ai sensi dell’art. 512 del codice di rito.

Va qui ribadita (pur rivestendo le dichiarazioni rese dagli ultimi tre soggetti alla p.g. una limitata rilevanza, atteso che, come più avanti si dirà, la condanna dell’imputato non si basa unicamente o prevalentemente su di esse, ma trova già idonei e sufficienti elementi di prova nelle convergenti dichiarazioni rese nel contradditorio delle parti da Abukusa Ibrahim e da Sharaf Mohammed Mohammed) la statuizione di acquisizione ex art. 512 c.p.p.-

Tale norma ( “Lettura di atti per sopravvenuta impossibilità di ripetizione”) al comma 1 recita: << Il giudice, a richiesta di parte, dispone che sia data lettura degli atti assunti dalla polizia giudiziaria, dal pubblico ministero, dai difensori delle parti private e dal giudice nel corso della udienza preliminare quando, per fatti o circostanze imprevedibili, ne è divenuta impossibile la ripetizione>>.

La giurisprudenza della Suprema Corte di Cassazione in proposito, ed in specie con riferimento al requisito della imprevedibilità, ha evidenziato che “La sopravvenuta impossibilità di ripetere gli atti assunti nel corso delle indagini preliminari deve essere liberamente apprezzata dal giudice di merito ed espressa con motivazione adeguata e logica che riconduca, con criterio "ex ante", ad una diagnosi di prevedibilità o imprevedibilità” (v. Cass. Pen. Sez. 1, Sentenza n. 24249 del 25/02/2004 Ud., dep. 27/05/2004, Rv. 228549) e che << La sopravvenuta impossibilità, per fatti o circostanze imprevedibili, della ripetizione di atti assunti dalla polizia giudiziaria, nel corso delle indagini preliminari, deve essere liberamente apprezzata dal giudice di merito, la cui valutazione, se adeguatamente e logicamente motivata, non è sindacabile in sede di giudizio di legittimità (nel caso di specie, la Corte ha ritenuto adeguatamente motivata la decisione con cui il giudice di merito aveva escluso che la prevedibilità della sopraggiunta irreperibilità della persona offesa potesse fondarsi sulla circostanza che si trattasse di una cittadina extracomunitaria, priva di permesso di soggiorno e dedita alla prostituzione)>> (Sez. 3, Sentenza n. 42926 del 23/10/2002 Ud.  (dep. 19/12/2002 ) Rv. 223090). 

Ha inoltre affermato: 
<< La lettura dibattimentale delle dichiarazioni rese alla polizia giudiziaria da testimoni cittadini stranieri - per sopravvenuta impossibilità di ripetizione dell'esame testimoniale ai sensi dell'art. 512 cod. proc. pen.- è legittima nel caso in cui il teste risulti irreperibile e tale irreperibilità non risulti prevedibile al momento della precedente assunzione delle sue dichiarazioni: pertanto il giudice deve valutare tutti gli elementi che possono avere rilevanza ai fini del giudizio sulla prevedibilità o meno della successiva irreperibilità del testimone, dando completa e logica motivazione del proprio giudizio. (Nel caso di specie la S.C. ha ritenuto la motivazione del giudice di merito, per il quale la mera nazionalità extracomunitaria delle testimoni ed il fatto che le stesse fossero dedite alla prostituzione erano sufficienti a prevedere la loro irreperibilità, illogica ed anche carente, per la mancata considerazione della circostanza che le testimoni, dopo l'esame da parte degli organi di polizia giudiziaria, erano state ricoverate presso una struttura protetta della p.g.). >> (Sez. 3, Sentenza n. 23282 del 22/04/2004 Ud.  (dep. 19/05/2004 ) Rv. 229424); 

<<In tema di lettura dibattimentale di dichiarazioni, l'età anagrafica avanzata del dichiarante non rende prevedibile l'impossibilità di ripetizione delle stesse quale presupposto della loro utilizzazione in giudizio. (In applicazione del principio, la S.C. ha ritenuto corretta la decisione del giudice di merito che aveva ritenuto utilizzabili le dichiarazioni predibattimentali rese da due soggetti di 81 e 71 anni, successivamente deceduti, sul presupposto che al momento in cui gli stessi erano stati sentiti non erano emersi fatti specifici sulle loro condizioni di salute tali da giustificare il ricorso all'incidente probatorio).>> (Sez. 6, Sentenza n. 11905 del 13/12/2013 Ud.  (dep. 12/03/2014 ) Rv. 261827);

<<In tema di lettura dibattimentale di dichiarazioni, l'età anagrafica avanzata del dichiarante non rende prevedibile l'impossibilità (nella specie consistita nel successivo decesso) di ripetizione delle stesse quale presupposto della loro utilizzazione in giudizio.>> (Sez. 3, Sentenza n. 44051 del 10/11/2011 Ud.  (dep. 28/11/2011) Rv. 251615) ;

<<La sopravvenuta impossibilità di ripetere gli atti assunti nel corso delle indagini preliminari deve essere liberamente apprezzata dal giudice di merito ed espressa con motivazione adeguata e logica che riconduca, con criterio "ex ante", ad una diagnosi di prevedibilità o imprevedibilità. (Fattispecie in cui si è ritenuto di acquisire le dichiarazione di un collaborante, il quale pur essendo affetto da un disturbo della personalità Borderline, aveva subito un peggioramento non prevedibile, che ne aveva determinato l'incapacità psichica, a causa della sindrome di Ganser innestatasi con l'internamento).>> (Sez. 1, Sentenza n. 24249 del 25/02/2004 Ud.  (dep. 27/05/2004 ) Rv. 228549).

Così, da ultimo, Cass. Pen. Sez. 2, Sentenza n. 49007 del 16/09/2014 Ud.  (dep. 25/11/2014 ) Rv. 261427, che detta i criteri per la valutazione dell'imprevedibilità: << Ai fini della lettura di dichiarazioni predibattimentali ai sensi dell'art. 512 cod. proc. pen., l'imprevedibilità della impossibilità di ripetizione dell'atto va valutata con criterio "ex ante", avuto riguardo non a mere possibilità o evenienze astratte ed ipotetiche, ma sulla base di conoscenze concrete, di cui la parte interessata poteva disporre fino alla scadenza del termine entro il quale avrebbe potuto chiedere l'incidente probatorio >>, specificando in motivazione: << Ai fini dell'operatività del disposto di cui all'art. 512 cod. proc. pen., in base al quale è consentita la lettura di dichiarazioni predibattimentali quando l'esame dibattimentale del dichiarante risulti impossibile per fatti o circostanze non prevedibili dalla parte processuale interessata, l'imprevedibilità va valutata con riferimento alle conoscenze di cui la stessa parte poteva disporre fino alla scadenza del termine entro il quale avrebbe potuto chiedere l'incidente probatorio. (Sez. 3, n. 25110 del 13/02/2007 - dep. 02/07/2007, La Tela, Rv. 236962). D'altra parte la giurisprudenza è costante nel ritenere che l'imprevedibilità dei fatti e delle circostanze, che rendono impossibile la ripetizione degli atti assunti dal P.M. (o contenuti nel fascicolo del P.M., secondo la formula modificata dalla legge 7 agosto 1992, n. 356), deve essere riguardata non con riferimento al momento dibattimentale, ma a quello delle indagini preliminari, nel quale sarebbe stato alternativamente possibile - ove fosse sorta, per fondato motivo, la contraria prevedibilità dell'assenza del testimone nel dibattimento - accedere all'incidente probatorio. È a tale momento, comunque, che il giudice dibattimentale deve ricondursi, con criterio "ex ante", per formulare diagnosi di prevedibilità o di imprevedibilità, che non debbono basarsi, naturalmente, su possibilità o evenienze astratte ed ipotetiche, ma su argomenti concreti che lascino pronosticare secondo Id quod plerumque accidit", e cioè secondo l'esperienza corrente, un futuro comportamento del soggetto-testimone, senza che possa attribuirsi rilevanza all'accertamento "ex pose, positivo o negativo, della condotta stessa. (Sez. 1, n. 12060 del 11/11/1992 - dep. 19/12/1992, Betancor ed altri, Rv. 193437)>>.

Criterio già enucleato da Cass. Pen. Sez. 1, Sentenza n. 5168 del 23/01/1995 Ud.  (dep. 09/05/1995 ) Rv. 201425: <<La valutazione circa la prevedibilità dell'evento che impedisce la ripetizione dell'atto va compiuta dal giudice di merito, cui è demandata in via esclusiva, con riguardo al tempo in cui l'atto è stato assunto e tenuto conto della concreta situazione esistente in tale momento, che deve essere tale da rendere probabile, secondo l'"id quod plerumque accidit", vale a dire secondo il corso ordinario dei fatti, l'intervento di fattori incidenti negativamente sulla ripetibilità dell'atto stesso. Una volta formulata questa prognosi postuma, che deve essere sorretta da motivazione adeguata e conforme alle regole della logica, il giudice del dibattimento è legittimato a disporre se in tal senso sollecitato dalle parti, la lettura degli atti dei quali ha riconosciuto la imprevedibilità dell'impossibilità di ripetizione ad utilizzarli come elemento di convincimento, di qualunque natura essi siano>>. 

Tutto ciò premesso, ed andando al caso concreto qui in esame, va sottolineata la peculiarità dello stesso.

Innanzi tutto va evidenziato che i dichiaranti, formalmente sentiti quali indagati di reato connesso, per la ritenuta configurabilità nei loro confronti della contravvenzione di cui all’art. 10 bis del D.Lvo 286/1998 per aver fatto ingresso nel territorio dello Stato in violazione delle norme ivi richiamate, appaiono nel contempo vittime dell’attività dell’organizzazione finalizzata all’immigrazione clandestina, contestata al capo a) della rubrica, e delle condotte caratterizzanti, anche alla stregua delle aggravanti contestate, il delitto di cui al capo b).
Tale qualità non è contestabile, ove si ponga mente alle vessazioni, sopraffazioni, violenze, minacce e costrizioni alle quali i migranti sono sottoposti nel corso delle varie fasi che caratterizzano il complesso iter attraverso il quale si realizza l’attività dell’associazione per delinquere in esame al fine di procurare l’illegale ingresso nel territorio della Stato, circostanze che possono fare ragionevolmente dubitare che, dopo l’iniziale volontaria scelta di affidarsi all’organizzazione per raggiungere i paesi europei, sia ravvisabile in loro la capacità di libera autodeterminazione.

In proposito basta far riferimento alle massime di esperienza ormai acquisite nei numerosi procedimenti penali instaurati relativamente alle ipotesi delittuose qui in esame, oltre che a quanto emerso, anche nel presente procedimento, in ordine alle minacce e percosse subite, all’essere stati rinchiusi nella stiva, in alcune fasi del viaggio – v. ad es. le dichiarazioni rese in incidente probatorio da Ibrahim Assury Mohammed Albadri-, alla sottrazione di denaro e telefoni cellulari, alla mancanza di cibo, all’impossibilità di muoversi liberamente sull’imbarcazione durante il viaggio, alle precarie condizioni psico-fisiche che manifestano all’atto dello sbarco, che richiede l’intervento, tra l’altro, di adeguato personale medico e di supporto (ad esempio ad opera della Croce Rossa). 

Tali circostanze fanno si che la presa in consegna da parte delle forze dell’ordine italiane, all’atto dello sbarco in Italia, lungi dall’essere negativamente vissuta dai migranti, viene accolta quale momento che pone fine ad angherie e vessazioni e, pur con tutti i limiti, anche burocratici, dell’accoglienza, viene vista come una tappa importante della loro migrazione, durante la quale gli stessi, in attesa degli accertamenti e delle successive determinazioni circa le loro richieste di permanenza in Italia, vengono collocati in apposite strutture messe a disposizione dalle istituzioni.

Ed infatti, come emerge dagli atti, Islam Khayri Ahmed Abu Nar, Mohamed El Sayed Ahmed e Hamada Nasr Siliman, vennero immediatamente accolti dalla Comunità alloggio “Filotea”, sita in Comiso.
Se questo è il contesto, sia pur sinteticamente delineato, nel quale va collocato il momento in cui i soggetti escussi dalla p.g. hanno reso le loro dichiarazioni, la valutazione circa la prevedibilità del loro successivo allontanamento e della conseguente irreperibilità assume connotazioni del tutto peculiari. 

Invero, dovendosi tale giudizio ancorare non alla mera possibilità ma alla probabilità, secondo l'"id quod plerumque accidit", dell’allontanamento stesso, ritiene la Corte che ragionevolmente tale giudizio vada differenziato a seconda della proiezione temporale cui si faccia riferimento, nel senso che nell’immediatezza e nel breve periodo l’allontanamento possa considerarsi solo come una mera eventualità, che tuttavia progressivamente (anche tenuto conto dei tempi oggettivamente non brevi impiegati per l’espletamento delle procedure amministrative), nel medio periodo, acquisti carattere di probabilità.

Opportunamente, pertanto, il Pubblico Ministero, apparendo comunque prevedibile che i soggetti, nel tempo necessario per il completamento delle indagini, potessero non essere più reperibili all’istaurarsi del dibattimento, ha tempestivamente attivato la procedura per l’effettuazione dell’incidente probatorio, in modo da consentire  l’esame in contradditorio dei dichiaranti.

Tuttavia, come già esposto, in incidente probatorio è stato possibile esaminare soltanto due dei dichiaranti (Abukusa Ibrahim e Ibrahim Assury Mohammed), poiché Islam Kayri Ahmed Abu Nar, Hamada Nasr Siliman e Mohamed El Sayed Ahemed sin dal 2 e 3 settembre 2013, quindi nei giorni immediatamente successivi all’arrivo in Italia, si erano arbitrariamente allontanati, per destinazione ignota, dalla Comunità alloggio ove erano ospitati, come risulta dalla  denunzia di allontanamento minori sporta in data 4 settembre 2013.

In dibattimento, come del pari già esposto, sono state disposte ed eseguite nuove accurate ricerche, finalizzate al rintraccio dei tre soggetti, ma con esito negativo, non essendo stata rilevata, dopo l’iniziale allontanamento dalla comunità alloggio, la presenza degli stessi sul territorio nazionale né essendo emerso l’eventuale loro luogo di residenza all’estero.

La circostanza che, a distanza di oltre un anno dall’allontanamento dei tre giovani dalla detta comunità non sia più stata accertata la loro presenza in Italia, induce a ritenere che gli stessi possano essersi recati in altri paesi europei, meta ultima della migrazione, come sovente accade o che, comunque, attesa la già evidenziata posizione di soggetti deboli, già vittime di angherie e vessazioni da parte dell’organizzazione, possano essersi resi irreperibili nel timore di possibili ritorsioni alle dichiarazioni accusatorie già rese.

Alla stregua degli elementi e delle considerazioni sopra svolte, configurandosi l’irripetibilità dell'atto dovuta a fatti o circostanze imprevedibili, va ribadita l’acquisibilità, ai sensi dell’art. 512 c.p.p. delle dichiarazioni in esame, conformemente, peraltro, al principio di diritto affermato, successivamente all’entrata in vigore della legge costituzionale n. 2 del 1999, che ha modificato l’art. 111 della Costituzione, dalla Corte di Cassazione a Sezioni Unite, con la sentenza n. 36747 del 28/05/2003, dep. 24/09/2003,  Rv. 225470, secondo cui <<Ai fini della legittimità della lettura di atti assunti dalla polizia giudiziaria, dal pubblico ministero, dal difensore di una parte privata o dal giudice nel corso dell'udienza preliminare, a norma dell'art. 512 cod. proc. pen., l'irreperibilità sopravvenuta del soggetto che abbia reso dichiarazioni predibattimentali -alla quale non può attribuirsi presuntivamente il significato della volontaria scelta di sottrarsi all'esame da parte dell'imputato o del suo difensore- integra, se accertata con rigore, un'ipotesi di oggettiva impossibilità di formazione della prova in contraddittorio e di conseguente irripetibilità dell'atto dovuta a fatti o circostanze imprevedibili>>.

In motivazione, le Sezioni Unite, con condivisibili argomentazioni, hanno evidenziato: << 6 - Altro problema dedotto con i motivi di ricorso attiene ai limiti di operatività dell'art. 512 c.p.p.. Tale norma prevede una forma di irripetibilità sopravvenuta ed estrinseca di atti assunti in sede di indagini preliminari e, quindi, la possibilità di "ripescaggio" di tale materiale probatorio, di cui imprevedibilmente ne sia divenuta impossibile la ripetizione. Due, quindi, sono le condizioni necessarie per l'operatività della norma in questione, che costituisce un 'eccezione al principio dell'oralità del processo: a) sopravvenienza di una situazione imprevedibile nel momento in cui l'atto è stato assunto; b) non reiterabilità dell'atto per effetto di una situazione non ordinariamente superabile. La valutazione circa la ricorrenza di tali condizioni è demandata in via esclusiva al giudice di merito, il quale, in ordine alla prima, deve formulare una prognosi postuma, sorretta da motivazione adeguata e conforme alle regole della logica, e, in ordine alla seconda, deve accertare la natura oggettiva dell'impossibilità di formazione della prova in contraddittorio, apprezzando tale evenienza liberamente non in termini di "assolutezza", ma di realistica impossibilità (non di "mera difficoltà") di dare corso, nel dibattimento, all'assunzione della medesima prova. Anche dopo la modifica dell'articolo 111 Cost. con l'introduzione dei principi del c.d. "giusto processo", possono essere lette ed acquisite al fascicolo del dibattimento, ex art. 512 c.p.p., le dichiarazioni rese da un teste nella fase delle indagini, qualora lo stesso, per cause imprevedibili al momento del suo esame, risulti irreperibile, atteso che tale situazione, la cui verifica non deve essere meramente "burocratica e routinaria" (cfr. Sez.VI 19/2/03, Bianchi; 8/1/2003 Pantini), configura una delle ipotesi di oggettiva e concreta impossibilità di formazione della prova in contraddittorio previste dal precetto costituzionale (art.111/5° Cost.:"la legge regola i casi in cui la formazione della prova non ha luogo in contraddittorio... per accertata impossibilità di natura oggettiva..."). La situazione di accertata "irreperibilità" non può essere "tout court" equiparata alla volontaria sottrazione all'esame di cui all'art. 526/1bis c.p.p., che presuppone, comunque, la potenziale attuabilità dell'audizione. In sostanza, il sistema, pur muovendosi, in coerenza col dettato costituzionale, nella prospettiva di privilegiare la forza confutatrice del confronto tra accusato e accusatore, non trascura di considerare il caso in cui tale confronto diventi oggettivamente impossibile, onde recuperare, in linea con la deroga pure prevista dalla Costituzione (art. 111/5°), il precedente narrativo. Ne consegue che va affermato l'ulteriore principio di diritto: "La disposizione di cui all'art. 512 c.p.p., secondo la quale può darsi lettura degli atti assunti dalla polizia giudiziaria, dal P.M., dai difensori e dal giudice nel corso dell'udienza preliminare quando, per fatti o circostanze imprevedibili, ne è divenuta impossibile la ripetizione, è applicabile anche in caso di irreperibilità del dichiarante, considerato che tale situazione, da accertarsi con rigore, configura una ipotesi di oggettiva impossibilità di formazione della prova in contraddittorio e non può essere equiparata alla volontaria scelta di sottrarsi all'esame di cui all'art. 526/1 bis c.p.p., che presuppone comunque la potenziale attuabilità, in dibattimento, dell'audizione">>.

Ciò premesso, sulla base delle risultanze in atti può riferirsi che verso le ore 19,15 del 30 agosto 2013 personale del Nucleo Aereo Guardia Costiera di Catania, a bordo di un ATR 42 avvistava in acque internazionali, intorno alle 65 miglia dalla costa della Sicilia orientale una imbarcazione di circa 30 metri (senza marchi di identificazione leggibili e con a bordo presenza di presumibili migranti clandestini nascosti sotto-coperta) che navigava trainando a rimorchio altra più piccola imbarcazione, di circa 15 metri (con nome arabo e tre persone a bordo); dopo essersi allontanato per esigenze operative, il velivolo della Guardia Costiera verso le ore 20,30 si dirigeva nuovamente verso il punto del precedente avvistamento e, a circa 58 miglia dalle coste siciliane, rilevava che le due unità si erano staccate tra loro, distanziandosi di circa 10 miglia, e procedevano lungo rotte diverse, dirigendosi la imbarcazione più grande verso sud-est e quella più piccola, con a bordo numerosi migranti, in direzione delle coste siciliane; successivamente il velivolo effettuava altri sorvoli su tale ultima imbarcazione, che procedeva in direzione delle acque territoriali italiane, finché, verso le ore 6,15 del 31 agosto 2013, nelle acque antistanti le coste catanesi, militari della Guardia di Finanza a bordo di motovedetta procedevano all’abbordaggio della stessa (risultata un’imbarcazione in legno con iscrizioni in lingua araba di circa 14 metri, con a bordo 110 extracomunitari di etnia araba, tutti uomini, sedicenti, di nazionalità egiziana tranne uno di nazionalità siriana). 

I clandestini, scortati dai militari della Guardia di Finanza, alle ore 9,10 successive raggiungevano il molo di mezzogiorno del porto di Catania. Lì sbarcati uno alla volta, venivano debitamente fotografati e contraddistinti da apposito cartellino numerato, onde consentire la formazione di un album fotografico, redatto da personale del locale Gabinetto Regionale di Polizia Scientifica. 
Tale operazione permetteva di identificare n. 110 soggetti, tutti di sesso maschile, di cui 38 maggiorenni e 72 minorenni. 

Nel contempo, personale della Croce Rossa Italiana provvedeva a prestare i primi soccorsi nell’area portuale.
Successivamente, personale di p.g. procedeva all’escussione di cinque migranti (Abukusa Ibrahim, Islam Kayri Ahmed Abu Nar, Hamada Nasr Siliman, Mohamed El Sayed Ahemed e Ibrahim Assury Mohammed) con l’ausilio di un interprete di lingua araba ed in presenza del difensore di ufficio. 

Come già esposto, nei giorni immediatamente successivi al fermo di p.g. il P.M. avanzava al competente G.I.P. richiesta di incidente probatorio, per procedere all’esame dei cinque dichiaranti già indicati (Abukusa Ibrahim, Islam Kayri Ahmed Abu Nar, Hamada Nasr Siliman, Mohamed El Sayed Ahemed e Ibrahim Assury Mohammed); il G.I.P. accoglieva la proposta, fissando l’incidente probatorio per l’udienza del 30 settembre 2013.

In tale data il G.I.P. poteva procedere all’espletamento dell’atto istruttorio (congiuntamente con il G.I.P. del Tribunale per i Minorenni, attesa la presenza, unitamente all’odierno imputato, anche di indagati minorenni) soltanto con l’esame di Abukusa Ibrahim e Ibrahim Assury Mohammed, in quanto Islam Kayri Ahmed Abu Nar, Hamada Nasr Siliman e Mohamed El Sayed Ahemed (come acclarato in sede di notifica dell’ordinanza di ammissione dell’incidente probatorio), sin dal 2 e 3 settembre 2013 si erano arbitrariamente allontanati, per destinazione ignota, dalla Comunità alloggio ove erano ospitati (v. denunzia di allontanamento minori sporta in data 4 settembre 2013).  

Sulla scorta delle dichiarazioni acquisite e delle complessive emergenze in atti, pur avendo ciascuno dei soggetti escussi rappresentato la propria personale esperienza, e pur non essendo ciascuna di esse esattamente sovrapponibile a quella degli altri, la vicenda processuale può ricostruirsi nei seguenti termini.

I soggetti migranti avevano intrapreso il viaggio organizzato da soggetti contattati in Egitto, dietro pagamento di un corrispettivo, indicato in circa 3.000- 3.500 euro, che in parte sarebbe stato versato in anticipo e, per la rimanente parte, doveva essere versato ai trafficanti, dopo lo sbarco, da parenti rimasti in Egitto;

i migranti erano stati prelevati con pullman e condotti ad Alessandria d’Egitto, ove erano stati trattenuti per alcuni giorni in un’abitazione, provvista di un giardino o, comunque, di vegetazione; 

successivamente erano stati portati su una spiaggia e, a piccoli gruppi, a bordo di diversi piccoli natanti, dopo circa un giorno di navigazione fatti salire su una imbarcazione più grande, la quale trainava altra imbarcazione più piccola;

dopo circa cinque-sei giorni di navigazione erano stati trasbordati su tale ultima imbarcazione, provvista di quattro  membri dell’equipaggio (mentre la nave grande era tornata indietro verso l’Egitto, con i rimanenti membri dell’equipaggio), con la quale, dopo circa 12 ore, erano giunti in prossimità delle coste catanesi, ove erano stati fermati dalla motovedetta della Guardia di Finanza; 

durante il viaggio erano stati vittime di maltrattamenti, quali minacce, percosse, sottrazione di denaro e telefoni cellulari, etc.- 

Ciò posto in termini generali, vanno esaminati gli elementi di prova gravanti sull’odierno imputato, iniziando da quelli acquisiti nel contraddittorio delle parti.

Abukusa Ibrahim, esaminato per primo nel corso dell’incidente probatorio del 30/09/2013 (come risulta dal verbale di udienza manoscritto, mentre erroneamente nel verbale stenotipico viene indicato, anche con riferimento al suo esame, il nome Ibrahim Assury Mohammed), ha, in particolare (v. f. 26 e segg.), dapprima riferito circa le modalità con le quali è giunto sull’imbarcazione con la quale è poi sbarcato sulle coste italiane:  << Io in Egitto sentivo parlare che si può venire in Italia illegalmente, pagando tremila euro. … C’è un delegato di questa organizzazione che ci ha portato in una zona... vicino al mare ... con un pullman. … dalla località dove sono nato io, questa Al Shiakia, sono saliti quattordici persone in autobus … … questi quattordici in pullman ci hanno portato in una zona agricola e siamo rimasti un giorno …  fermi in attesa di imbarcarsi per il mare. … . Poi dalla spiaggia ci hanno portato con piccole imbarcazioni verso la nave grande”. … >>. 
Ha aggiunto:

· che per raggiungere la “nave grande” avevano navigato per circa una giornata e che l’equipaggio della barca piccola partita dalla spiaggia era costituito, per quello che ricordava, da due persone; 

· che, una volta raggiunta la nave grande, loro erano saliti su quest’ultima, provvista di quattro o cinque membri di equipaggio, mentre i due soggetti che guidavano la barca piccola erano tornati indietro, in direzione dell’Egitto; 

· che la nave trainava un’imbarcazione più piccola (diversa da quella con la quale erano partiti dal’Egitto), a bordo della quale erano poi arrivati sulle coste italiane; 

· che il viaggio nella nave grande che trascinava quella piccola era durato cinque giorni circa; 

· di non poter dire se la barca trainata era vuota o c’era qualcuno a bordo, in quanto era seduto nella imbarcazione grande e dormiva, perché soffriva il mal di mare;

· che dopo circa cinque, sei giorni di navigazione “ Ci ha avvistati un aereo mentre eravamo nella imbarcazione grande, poi noi abbiamo incominciato a fare indicazioni all’aereo, verso l’aereo, con le mani, gesti con le mani”. “ L’uomo, il boss, il grande, quando ha visto l’aereo dice <Adesso arrivano i responsabili...>. Poi i membri dell’equipaggio ci hanno detto <Adesso dovete trasbordare nell’imbarcazione piccola>. Circa dopo sedici ore arrivati sul coste italiane”.

Ricevuta contestazione da parte del Pubblico Ministero che in precedenza aveva parlato di circa dodici ore ha risposto di non poter rispondere con certezza perché era stato derubato dell’orologio, oltre che del telefono (“Non potevo guardare l’orologio, perché avevo un telefono, poi hanno preso tutti i soldi e telefono, quindi non potevo vedere lo scorrimento...”).

Alla domanda se si era reso conto di quanti erano e di chi erano i membri dell’equipaggio della barca piccola, dopo il trasbordo, ha risposto “ Siamo saliti dodici, undici mezza di notte e non si vedeva bene, non era molto chiaro, non riesco a ricordare il numero. Due, tre”.

Ricevuta contestazione che quando era stato sentito il 31 agosto 2013 aveva detto di potere riconoscere ed aveva effettivamente riconosciuto in fotografia quattro persone, tutte indicate come membri dell’equipaggio della barca piccola, ha confermato la circostanza e ribadito di poterli riconoscere e che, in effetti, li aveva visti in viso e si trattava di tre persone (<< Pubblico Ministero, Bonomo – Quindi li ha visti bene in viso chi erano... quindi se può riconoscerli come li ha riconosciuti al tempo, li aveva bene visti in viso, ha visto chi è che in queste ore di navigazione conduceva questa barca? Interprete, Khalil Alì - “ Sì, sì, l’ho visto”. Stavo spiegando che, visto che riconosce le quattro... allora vuol dire che ha visto prima in faccia. Dice: “ Sì, sì, l’ho visti in faccia”. Poi ho detto: Ma allora perché dici due e non quattro? “ Tre. Allora non sono quattro, sono tre”>>).

Fattogli presente che dal verbale e dall’allegato album fotografico risultava che il riconoscimento riguardava quattro soggetti, accanto alle cui foto, numerate, aveva apposto la propria firma, ha affermato di ricordare la circostanza e di riconoscere la firma (“ Sì, sì, riconosco perché c’è la mia firma là sotto”) ed ha confermato che si trattava di quattro persone (<<Giudice dell'Udienza Preliminare, Panzano – Quante persone erano poi nell’imbarcazione piccola, quando poi nell’ultimo tratto. Dell’equipaggio ovviamente, scusi. Interprete, Khalil Alì - “ Quattro”. Ha detto quattro. “ Sì – dice – e questo discorso è passato mese, io non posso ricordare tutto”. Ecco, mi sta dicendo questo. “ Ho dimenticato”).

Mostratigli gli (allora) indagati, Abukusa Ibrahim, nel prosieguo dell’incidente probatorio,  ha dapprima riconosciuto l’odierno imputato (l’unico maggiorenne) e, richiesto di  indicare “questa persona cosa ha fatto?”, ha risposto “ faceva controllo su immigrati per non farmi muovere”, aggiungendo che se tutti si mettevano all’impiedi, l’imbarcazione poteva capovolgersi.

Ha quindi riconosciuto anche i tre indagati minorenni, aggiungendo che svolgevano analogo compito (<<Sì, li riconosco tutti e tre”. Giudice dell'Udienza Preliminare, Panzano – Sa indicare di ognuno di loro quale è stato... quando li ha visti, cosa facevano? Interprete, Khalil Alì - “ Non lo so, ma tutti gridavano oppure alzavano la voce quando vedono qualcuno che si metteva all’impiedi, si alzata , dei passeggeri”. Tutti questi.>>).

Ha inoltre precisato, a domanda, che il soggetto che aveva un ruolo predominante, di capo, organizzatore, non era uno dei quattro presenti in aula, in quanto era rimasto sulla nave grande (quella che era tornata indietro prima dell’intervento della Guardia di Finanza) e che, comunque,  avrebbe potuto riconoscerlo, poiché durante il viaggio lo aveva insultato(<<“ No, no, non esiste qua, in questi quattro qua l’organizzatore... …  Sì, sì, io riconosco, sì”. Dice, “il Boss , la persona più importante, responsabile se lo vedo, lo riconosco, perché lui mi ha offeso durante il viaggio. E qua non c’è”. Pubblico Ministero, Bonomo – Però perché è rimasto sulla nave grande questo, immagino. Glielo chieda. Interprete, Khalil Alì - “ Sì, sì”.>>).

Ibrahim Assury Mohammed Albatri Ahmed, il secondo dei soggetti escussi in incidente probatorio, conformemente a quanto già dichiarato innanzi alla p.g., indicava quali componenti dell’equipaggio dell’imbarcazione giunta in Italia soltanto due soggetti (i minorenni Hawas Mohamed e Silima Said), mentre con riferimento agli altri due indagati A.U.  e Sharaf Mohammed, presenti all’atto istruttorio, dichiarava che li aveva visti “ma non facevano niente”. Può sin d’ora osservarsi che la circostanza che tale soggetto non abbia reso dichiarazioni accusatorie nei confronti dell’odierno imputato non può certo valere ad elidere la valenza probatoria delle altre convergenti risultanze processuali a carico di A.U. , ben potendosi spiegare con la considerazione che il primo, atteso il numero dei migranti presenti sull’imbarcazione, possa non avere colto o comunque prestato attenzione all’attività svolta dall’imputato.
All’udienza dibattimentale del 14/10/2014 è stato esaminato, quale imputato in procedimento connesso, Sharaf Mohammed Mohammed, minorenne all’epoca dei fatti, destinatario (al pari di A.U.  e di altri due minorenni), di provvedimento di fermo di p.g. il 31/8/2013 e nei cui confronti si procede innanzi al competente Tribunale per i Minorenni.

Sull’accordo delle parti sono state inoltre acquisite le dichiarazioni rese da Sharaf Mohammed Mohammed innanzi a tale ultima A.G. in sede di udienza preliminare, il 23/4/2014. 

In quella sede Sharaf Mohammed Mohammed ha riferito le modalità con le quali era giunto in Italia, unitamente ai coindagati minorenni, precisando che nessuno di loro aveva pagato per il viaggio ma che tutti avevano svolto dei compiti (distribuito il cibo, riparato il motore, guidato la barca) sull’imbarcazione con la quale erano giunti in Italia.
Ha dichiarato che era suo intendimento venire in Italia; che il 24 agosto 2013, su invito di Hawas (Hawas Mohamed, altro minorenne nei cui confronti si procede per gli stessi fatti) si era incontrato con costui e con il cognato di questi, che gli aveva proposto di andare in Italia “sulla barca con il capitano”, offrendogli anche del denaro; che lui gli aveva risposto che non voleva soldi, ma solo recarsi in Italia e che, comunque, non sapeva niente di capitaneria; il cognato gli aveva chiesto se poteva procurargli “un capitano” e lui aveva risposto di non conoscerne; che la notte successiva Hawas gli aveva dato appuntamento alle barche, dove c’erano anche il cognato di Hawas e “Said l’altro ragazzo” (verosimilmente Silima Said Mohammed, altro minorenne posto in stato di fermo di p.g. per gli stessi fatti), che gli avevano chiesto se aveva il tesserino della pesca, così poteva salire sulla barca, ma lui aveva risposto di non averlo; che erano andati a registrarsi presso la Guardia Costiera dell’Egitto per prendere il permesso per salire sulla nave per andare a pesca; che il 25 agosto una sessantina di persone erano state trasportate con la barca sulla nave grande, ed il giorno dopo altre 45 circa; che Said gli aveva detto “che io ero il responsabile e sono io il capitano”; che sulla barca grande e poi sulla barca piccola erano arrivati in Italia; che nella barca piccola non c’era cibo, il motore non funzionava e Said aveva tentato di accenderlo; che Hawas gli aveva detto che c’era la rotella che non girava, che c’era dentro l’acqua, e lui si era tolto i vestiti, era sceso a vedere ed era riuscito a farlo funzionare; che erano saliti sulla barca grande ed avevano preso pane e formaggio; che quando avevano visto l’elicottero lui e Hawas avevano distribuito da mangiare; che Said Salima era seduto sul motore e Al Said guidava la barca. Ha aggiunto che nessun di loro aveva pagato per il viaggio. 
Innanzi a questa Corte a Sharaf Mohammed Mohammed, premesso quanto dallo stesso dichiarato innanzi al Tribunale per i Minorenni, sono state poste domande in ordine alla presenza sull’imbarcazione dell’odierno imputato (del quale, pur non facendone menzione in sede di udienza preliminare, aveva già riferito in sede di udienza di convalida del fermo, come emerso dalle contestazioni postegli).

Nel corso dell’esame del Pubblico Ministero, alla domanda se su quella barca c’era anche l’odierno imputato A.U. , ha risposto. “Sì, era con noi nell’imbarcazione piccola che erano quattro persone e lui era uno di loro”.  

Fattogli presente che in realtà nell’imbarcazione in totale i passeggeri erano più di cento e chiestogli “A.U.  che ruolo aveva insieme a loro, che cosa faceva?” , ha risposto : “Lui ha svolto lo stesso ruolo che abbiamo fatto noi quattro, compreso lui, ma l’abbiamo fatto dopo che siamo stati abbandonati dalla imbarcazione grande … Noi siamo venuti in Italia per lavorare, poi abbiamo fatto un momento guidavamo al timone, un altro momento distribuivamo cibi e le bevande, questo abbiamo fatto”.
Alla domanda se tutti erano alla pari o tra loro quattro ci fosse stato qualcuno che aveva un ruolo di maggiore comando ha risposto che tutti erano alla pari, che A.U.  aveva fatto le stesse cose che avevano fatto loro e che tra loro non c’era una disparità di livello. 

Ricevuta contestazione che in sede di udienza di convalida avanti al Giudice aveva riconosciuto in foto A.U.  ed aveva detto “lo riconosco in colui che dava ordini e minacciava i migranti”, ha dichiarato che poiché quando era stato portato in carcere era stato ritenuto maggiorenne “aveva detto tutte le maniere per uscire dal carcere dei maggiorenni … io stavo addossando la responsabilità a lui perché forse è il più grande il più anziano del gruppo”. 

Nel corso del controesame del difensore dell’imputato ha riferito che l’organizzatore del viaggio era egiziano e si chiamava Mohammed Shemaon; che tale persona era rimasta in Egitto, non era venuta con loro in Italia; che nell’imbarcazione grande l’individuo che dirigeva e comandava si chiamava Abu Salàd, mentre in quella piccola erano loro quattro; che Abu Salàd all’interno dell’imbarcazione aveva dei collaboratori; che A. U., l’odierno imputato, non era il boss della nave e di averlo visto la prima volta nell’imbarcazione piccola “in cui eravamo noi, e poi faceva lo stesse cose che facevamo noi”. 

Su domanda del Presidente ha ribadito di non aver pagato per venire in Italia (“io non avevo soldi e poi se avessi avuto soldi non sarei andato in carcere ”), precisando che nessuno di loro quattro, compreso il soggetto maggiorenne qui imputato, aveva pagato e di sapere che anche gli altri tre non avevano pagato perché durante il viaggio nella barca ne avevano parlato tutti insieme. 

Le convergenti dichiarazioni rese da Abukusa Ibrahim e da Sharaf Mohammed Mohammed  circa l’attivo contributo prestato dall’odierno imputato nel governo dell’imbarcazione giunta sulle coste siciliane trovano ulteriori conferme e riscontri in quelle rese rese da Islam Kayri Ahmed Abu Nar, Hamada Nasr Siliman e Mohamed El Sayed Ahemed innanzi alla p.g. nell’immediatezza dello sbarco, il 31 agosto 2013, acquisite in dibattimento ai sensi dell’art. 512 del codice di rito.

Il primo di essi, Islam Kayri Ahmed Abu Nar, dopo aver fornito una dettagliata ricostruzione della organizzazione ed esecuzione del viaggio in termini conformi a quanto già acquisito (precisando, tra l’altro, di essersi rivolto, tramite uno zio, ad un connazionale che faceva parte di un’organizzazione illecita per il traffico di clandestini), nel visionare l’album predisposto dal Gabinetto di Polizia Scientifica contenente le fotografie dei soggetti giunti in Italia a bordo della medesima imbarcazione, dichiarava di riconoscere nelle foto contraddistinte dai nn. 1 (corrispondente a Hawas Mohamed, minorenne), 4 (corrispondente a Silima Said Mohammed, minorenne), 17 (corrispondente all’odierno indagato) e 99 (corrispondente al già citato Sharaf Mohammed Mohammed, successivamente riconosciuto quale minorenne) i quattro “scafisti” della imbarcazione giunta a Catania, aggiungendo che gli stessi  avevano mansioni di vivandiere, conducenti del natante e organizzatori della traversata, e si muovevano con una certa libertà su tutto il peschereccio; che a bordo, ad eccezione di questi quattro, tutti stavano seduti; precisava, inoltre, che i soggetti raffigurati ai numeri 1, 4 e 99 prendevano ordini dal n. 17 (l’odierno imputato) ed avevano tra loro l’accordo di entrare in Italia come “clandestini”.

Anche Hamada Nasr Siliman rendeva analoghe dichiarazioni sulla organizzazione ed esecuzione del viaggio precisando che nell’ultimo tratto di viaggio, svoltosi sulla barca piccola, aveva avuto modo di notare quattro persone, tutte di nazionalità egiziana, quali  membri dell’equipaggio. Infatti costoro, mentre tutti gli altri viaggiatori stavano seduti, avevano il compito di condurre il natante, dare loro da mangiare, mantenere calmi gli animi più agitati e comunicare con gli altri organizzatori telefonicamente. Visionato l’album fotografico, riconosceva nelle foto contraddistinte dai n. 1, 4, 17 e 99 i quattro “scafisti”, aggiungendo che i predetti erano presenti all’interno del peschereccio grosso, avevano varie mansioni e si muovevano con una certa libertà su tutto il peschereccio.

Infine, anche Mohamed El Sayed Ahmed forniva conformi dichiarazioni ed identificava i quattro componenti dell’equipaggio nei soggetti raffigurati nelle foto contraddistinte dai n. 1, 4, 17 e 99, attribuendo loro le mansioni già riferite dagli altri dichiaranti e specificando che tre di loro prendevano ordini dal soggetto della foto n. 17 (l’odierno imputato) ed avevano tra loro l’accordo di entrare in Italia come “clandestini”.
L’odierno imputato, nel corso dell’esame reso all’udienza del 14 ottobre 2014, ha affermato di non essersi in alcun modo occupato di organizzare il viaggio per venire in Italia e di non sapere chi lo avesse organizzato; che a bordo della nave colui che dirigeva veniva chiamato Abù Salad ed aveva altre undici persone che collaboravano con lui; di non essersi mai occupato di gestire la nave insieme a Abu Salàd, perché per la traversata per venire in Italia aveva pagato del denaro, 25 mila dinari egiziani, corrispondenti a circa 2500 euro; ad organizzargli il viaggio era stato un suo zio, “perché conosceva questi personaggi” ed aveva pagato il denaro in Egitto.

Alla domanda su cosa faceva sulla barca piccola, quella che poi era arrivata in Italia, ha risposto: <<Allora, quando eravamo nell’imbarcazione grande, poi è arrivato l’elicottero sorvolava sopra di noi e ci hanno messo in fretta, ci hanno trasbordati in fretta sull’imbarcazione piccola. Poi la gente si è spaventata perché tutta questa fretta, allora io sono intervenuto perché poi tutta la gente andava a bordo, da un lato della nave; quindi avevo paura che si capovolge l’imbarcazione, quindi io ho cercato di intervenire per mettere un po’ di calma ed un po’ di ordine. >>; ha aggiunto di non saper dire chi tenesse il timone della barca, “perché c’erano più di trenta persone vicino al timone, quindi non si poteva capire niente. Tutti erano spaventati ed una trentina di persone attorno al timone, quindi non potevo vedere neanche chi guidava l’imbarcazione”. 

Tutto ciò premesso, ritiene la Corte che si sia raggiunta la piena prova della responsabilità dell’imputato in ordine al favoreggiamento dell’immigrazione clandestina ascrittogli al capo B) della rubrica.

Depongono univocamente in tal senso, innanzi tutto, le convergenti dichiarazioni rese, nel contradditorio delle parti, da Abukusa Ibrahim e da Sharaf Mohammed Mohammed circa il ruolo attivo svolto da A.U.  a bordo della imbarcazione sulla quale i migranti, dopo essere stati fatti trasbordare dalla più grande imbarcazione sulla quale era stata effettuata la maggior parte della traversata del Canale di Sicilia, hanno effettuato l’ultima parte del viaggio, durata circa 12 ore.
Tali dichiarazioni vanno valutate ai sensi dell’art. 192 comma 3 c.p.p.-

In proposito si osserva che quelle rese da Abukusa Ibrahim devono ritenersi ampiamente attendibili, genuine e disinteressate, frutto di percezione diretta ed esperienza personalmente vissuta, aliene da qualsivoglia accanimento accusatorio nei confronti dell’odierno imputato (e degli tre indagati minorenni).
Abukusa Ibrahim, infatti, nel confermare di avere riconosciuto in foto quattro persone indicate come membri dell’equipaggio dell’imbarcazione piccola, e nel ribadire il riconoscimento in sede di incidente probatorio, si è, evidentemente, limitato a riferire quanto personalmente percepito, e cioè che i quattro svolgevano una funzione di controllo dei passeggeri, assicurandosi che gli stessi stessero fermi e gridando ed alzando la voce quando qualcuno si alzava. 
Tale attiva funzione, perfino riduttiva rispetto a quanto riferito dal coindagato minorenne Sharaf Mohammed Mohammed è, tuttavia, certamente riconducibile al ruolo di componente dell’equipaggio svolto dall’odierno imputato Ubi Uqadi, come con evidenza si ricava dall’esame delle dichiarazioni rese dall’appena citato minorenne, fornite anch’esse, al di là dell’evidente tentativo dello stesso di ridimensionare la portata accusatoria delle iniziali dichiarazioni rese in sede  di udienza di convalida, di sufficiente attendibilità, ove si consideri che il giovane ha comunque reso dichiarazioni anche autoaccusatorie, con  ampia confessione del ruolo svolto, unitamente ai correi, finalizzato, indubitabilmente, a porre in essere un consapevole e pieno apporto alla realizzazione della fattispecie criminosa di cui al capo B).

Il minorenne, infatti, in sede di udienza preliminare, ha riconosciuto di essersi occupato, unitamente ai coindagati minorenni, della conduzione dell’imbarcazione (guidando la barca, riparando il motore, distribuendo il cibo), chiarendo che il suo obiettivo era di raggiungere l’Italia, e precisando che nessuno di loro aveva pagato per il viaggio. Emerge in maniere evidente da quanto sopra che gli stessi abbiano fornito il loro pieno e consapevole contributo nella realizzazione delle condotte descritte al capo B) della rubrica, dirette a procurare l’ingresso illegale in Italia dei numerosi migranti. 
 Nel corso dell’esame reso in contraddittorio nel presente dibattimento ha ripetutamente precisato che anche l’odierno imputato A.U.  “era uno di loro”, aveva svolto gli stessi loro compiti e, come loro, non aveva pagato alcunché  per raggiungere l’Italia.

La circostanza che all’udienza preliminare innanzi al Tribunale per i Minorenni in data 23 aprile 2014 non abbia menzionato il correo maggiorenne si spiega agevolmente tenuto conto che in quelle sede imputati erano soltanto i tre minorenni; del resto ad escludere in maniera assoluta la tardività delle dichiarazioni accusatorie rese in questo processo è sufficiente ricordare che già in fase di indagini, in sede di udienza di convalida, Sharaf Mohammed Mohammed aveva riconosciuto in foto A.U.  come uno dei componenti dell’equipaggio, precisando che era “colui che dava ordini e minacciava i migranti”.  
Peraltro lo stesso imputato, pur sostenendo di essere stato un mero passeggero, al pari degli altri migranti, e di avere regolarmente pagato il viaggio (in ciò venendo smentito da Abukusa Ibrahim e da Sharaf Mohammed Mohammed -oltre che dagli altri dichiaranti-),  non ha potuto fare a meno di riconoscere di avere svolto attività finalizzata al mantenimento dell’ordine sulla imbarcazione.

Le attendibili e convergenti dichiarazioni rese, nel contradditorio delle parti, da Abukusa Ibrahim e da Sharaf Mohammed Mohammed circa il ruolo attivo svolto anche da A.U.  a bordo della imbarcazione sulla quale gli oltre cento migranti hanno effettuato l’ultima parte del viaggio determinano in modo evidente la responsabilità dell’odierno imputato per il reato ascritto al capo B) della rubrica.
In proposito non conducente appare la circostanza, evidenziata dalla difesa, secondo cui sulla scorta delle risultanze in atti deve escludersi che l’odierno imputato possa essere stato l’organizzatore del viaggio o che lo stesso possa identificarsi nel c.d. “boss della nave”; invero, pur se l’assunto difensivo risponde al vero, in quanto nessuna dichiarazione in tal senso sussiste in atti, di contro le emergenze processuali evidenziano che A.U.  abbia svolto il ruolo di c.d. “scafista” a bordo della barca piccola, sulla quale, secondo taluni riferimenti, egli aveva un ruolo direttivo nei confronti dei tre minorenni, circostanza, quest’ultima, che appare logicamente compatibile con la differenza di età intercorrente tra A.U., trentacinquenne, e gli altri soggetti.

Il c.d. “boss della nave” invece, come emerge anche dalle dichiarazioni rese da Abukusa Ibrahim in sede di incidente probatorio, era “la persona più importante, responsabile” tra tutti i componenti dell’equipaggio, sia della nave che dell’imbarcazione più piccola, e si trovava a bordo della nave grande (“il Boss, la persona più importante, responsabile se lo vedo, lo riconosco, perché lui mi ha offeso durante il viaggio. E qua non c’è”. … “ Ci ha avvistati un aereo mentre eravamo nella imbarcazione grande, poi noi abbiamo incominciato a fare indicazioni all’aereo, verso l’aereo, con le mani, gesti con le mani”. Dice poi: “L’uomo, il boss, il grande, quando ha visto l’aereo dice <adesso arrivano i responsabili...>. Poi i membri dell’equipaggio ci hanno detto <adesso dovete trasbordare nell’imbarcazione piccola. Circa dopo sedici ore arrivati sul coste italiane”.)

La “nave grande” (dalla quale i migranti sono stati fatti trasbordare a bordo della più piccola imbarcazione con la quale sono poi giunti al porto di Catania) risulta essersi poi diretta verso le coste africane, come da avvistamento da parte del personale del Nucleo Aereo Guardia Costiera di Catania, di talché nessuno dei membri dell’equipaggio della stessa è stata tratto in arresto (i quattro arrestati, come già esposto, si trovavano tutti sull’imbarcazione  utilizzata nell’ultimo tratto del viaggio, fino al porto di Catania ).
L’assunto difensivo, pertanto, non può certo valere a far escludere la responsabilità dell’imputato per il reato ascrittogli al capo B) della rubrica, ma, unitamente alle altre risultanze processuali (o più precisamente, alla carenza di idonei elementi di prova) viene qui valutato al fine di non poter ritenere provato, al di là di ogni ragionevole dubbio, l’inserimento dell’imputato nella associazione per delinquere contestata al capo A) della rubrica. 
Infine, come già riferito, le convergenti dichiarazioni di Abukusa Ibrahim e da Sharaf Mohammed Mohammed risultano ulteriormente corroborate da quelle rese in fase di indagini alla p.g., nell’immediatezza dello sbarco, il 31 agosto 2013, da Islam Kayri Ahmed Abu Nar, Hamada Nasr Siliman e Mohamed El Sayed Ahemed, acquisite ai sensi dell’art. 512 c.p.p.-
I tre dichiaranti, come già esposto, nel visionare l’album predisposto dal Gabinetto di Polizia Scientifica contenente le fotografie dei soggetti giunti a bordo della loro stessa imbarcazione, hanno riconosciuto, nelle fotografie raffiguranti l’odierno imputato ed i tre soggetti minorenni separatamente giudicati, i quattro “scafisti” della imbarcazione giunta a Catania, specificandone le mansioni svolte e precisando pure che soltanto questi quattro potevano muoversi liberamente a bordo del peschereccio. 

L’attendibilità di tali dichiarazioni, acquisite ai sensi dell’art. 512 c.p.p., va sottoposta ad un vaglio particolarmente rigoroso, il cui esito, tuttavia, non può che essere positivo, tenuto conto della circostanza che esse appaiono spontanee, genuine e disinteressate, sono state rese nell’immediatezza del fatto, alla presenza di difensore e di interprete, sono frutto di percezione diretta e di esperienza personalmente vissuta, sono formulate in termini di certezza e tali da far escludere che possano essere inficiate da errore di persona, avendo i dichiaranti riconosciuto in fotografia l’odierno imputato (al pari degli altri tre “scafisti”), sono ampiamente convergenti tra loro e con le dichiarazioni assunte nel contradditorio delle parti.  

Il difensore ha eccepito la inutilizzabilità di tali dichiarazioni, non rese nel contraddittorio delle parti, evidenziando che l’art. 526 comma 1 bis c.p.p. testualmente prevede che “la colpevolezza dell'imputato non può essere provata sulla base di dichiarazioni rese da chi, per libera scelta, si è sempre volontariamente sottratto all'esame da parte dell'imputato o del suo difensore”, e richiamando l’interpretazione della norma data dalle Sezioni Unite della Corte di Cassazione (S. U, n. 27918 del 25/11/2010 - dep. 14/07/2011, D. F., Rv. 250198), anche alla luce della giurisprudenza della Corte europea dei diritti dell’uomo. 

L’eccezione è infondata.

In punto di diritto può richiamarsi il recentissimo arresto giurisprudenziale della Corte di Cassazione (Cass. Pen. Sez. II, sentenza n. 1945/2015 del 22/12/2014, dep. 16/1/2015, imp. Capozzo S.) che, sul solco dei principi affermati dalle Sezioni Unite n. 27918 e richiamando anche la successiva giurisprudenza della stessa Corte di Cassazione e della Corte EDU, ha affermato: <<Questa Corte ha avuto modo di puntualizzare che una sentenza di condanna che si basi unicamente o in misura determinante su una testimonianza resa in fase di indagini da un soggetto che l'imputato non sia stato in grado di interrogare o far interrogare nel corso del dibattimento, integra una violazione dell'art. 6 CEDU - così come interpretato, da ultimo, dalla sentenza della Corte EDU, del 15 dicembre 2011, Al Khawaja e Tahery c/ Regno Unito - solo se il pregiudizio così arrecato ai diritti di difesa non sia stato controbilanciato da elementi sufficienti ovvero da solide garanzie procedurali in grado di assicurare l'equità del processo nel suo insieme. (Fattispecie in cui la Corte ha ritenuto non configurabile la violazione dell'art. 6 CEDU in un caso in cui le dichiarazioni rese in sede di indagini, acquisite in dibattimento ex art. 512 bis cod. proc. pen., non erano, però, da considerarsi indispensabili per sostenere la fondatezza dell'accusa, essendo quest'ultima risultata provata alla luce di ulteriori emergenze processuali). (Sez. 6, n. 2296 del 13/11/2013 - dep. 20/01/2014, Frangiamore, Rv. 257771).>>.

La sentenza n. 1945 del 2015 ha poi richiamato la statuizione delle Sezioni Unite n. 27918 del 2010, affermando: << In tale pronuncia si è in particolare messo in risalto la circostanza che, alla luce della giurisprudenza della CEDU in tema di giusto processo, l'acquisizione come prova di dichiarazioni assunte senza contraddittorio non risulta di per sé in contrasto con l'art. 6 della CEDU, ma sussistono precisi limiti alla loro utilizzazione probatoria, al fine di impedire che l'imputato possa essere condannato sulla base esclusiva o determinante di esse. Pertanto, l'ammissibilità di una prova testimoniale unilateralmente assunta dall'accusa può risultare conforme al dettato del citato art. 6, ma affinché il processo possa dirsi equo nel suo insieme in base ad una lettura congiunta dell'art. 6, commi 1 e 3 lett. d), una condanna non deve fondarsi esclusivamente o in maniera determinante su prove acquisite nella fase delle indagini e sottratte alla verifica del contraddittorio, anche se differito. Il principio affermato dalla giurisprudenza europea è dunque che «i diritti della difesa sono limitati in modo incompatibile con le garanzie dell'art. 6 quando una condanna si basa, unicamente o in misura determinante, su deposizioni rese da una persona che l'imputato non ha potuto interrogare o fare interrogare né nella fase istruttoria né durante il dibattimento» (sent. 14 dicembre 1999, A.M. c. Italia; sent. 13 ottobre 2005, Bracci, cit.; sent. 9 febbraio 2006, Cipriani c. Italia; sent. 19 ottobre 2006, Majadallah, cit.; sent. 18 maggio 2010, Ogaristi c. Italia), e ciò anche quando il confronto è divenuto impossibile per morte del dichiarante o per le sue gravi condizioni di salute (sent. 7 agosto 1996, Ferrantelli e Santangelo c. Italia; sent. 5 dicembre 2002, Craxi c. Italia), ovvero quando l'irreperibilità del dichiarante sia giuridicamente giustificata da un diritto di costui al silenzio, come nel caso di coimputati (sent. 20 aprile 2006, Carta c. Italia) o di imputati di reato connesso (sent. 27 febbraio 2001, Lucà c. Italia). In sostanza — si è sottolineato - dall'art. 6 della CEDU, per come costantemente e vincolativamente interpretato dalla Corte di Strasburgo, discende una norma specifica e dettagliata, una vera e propria regola di diritto - recepita nel nostro ordinamento tramite l'ordine di esecuzione contenuto nell'art. 2 della legge 4 agosto 1955, n. 848 - che prescrive un criterio di valutazione della prova nel processo penale, nel senso che una sentenza di condanna non può fondarsi, unicamente o in misura determinante, su deposizioni rese da una persona che l'imputato non ha potuto interrogare o fare interrogare né nella fase istruttoria né durante il dibattimento.>>.

Ciò premesso, va osservato che l’eccezione difensiva, pur richiamando un corretto principio di diritto, muove dall’erroneo assunto che gli unici elementi di responsabilità a carico dell’imputato siano rappresentati dalle dichiarazioni rese il giorno dello sbarco dai tre soggetti che non è stato poi possibile esaminare in sede di incidente probatorio, stante la loro irreperibilità.
Di contro, come già sottolineato, la prova della responsabilità dell’imputato in ordine al reato per cui si pronunzia condanna (il favoreggiamento dell’immigrazione clandestina, ascritto al capo B della rubrica) deve ritenersi già pienamente acquisita sulla base delle dichiarazioni rese nel contradditorio delle parti da Abukusa Ibrahim (in sede di incidente probatorio) e da Sharaf Mohammed Mohammed (innanzi a questa Corte all’udienza del 14/10/2014); conseguentemente le dichiarazioni rese da Islam Kayri Ahmed Abu Nar, Hamada Nasr Siliman e Mohamed El Sayed Ahemed, utili soltanto a corroborare un quadro probatorio già inequivoco, possono essere legittimamente valutate, in ossequio al principio di diritto invocato dallo stesso difensore.
Conclusivamente, va affermata la responsabilità dell’imputato per il reato di cui al capo B), con le contestate aggravanti (art. 12, commi 3 lett. a), b) e d), 3 bis e 3 ter   D.Lgs. n.286 del 1998 e succ. modif. e art. 4 L. n. 146/2006).
Il fatto, infatti, risulta commesso da più di tre persone, in concorso tra loro (oltre ai quattro soggetti tratti in stato di fermo di p.g., va altresì tenuto conto degli ulteriori componenti dell’equipaggio del peschereccio principale, poi rientrato verso le coste africane); ha riguardato l'ingresso e la permanenza nel territorio dello Stato di oltre 100 persone (di cui ben 72 minorenni); al fine di procurarne l'ingresso illegale, le persone trasportate sono state indubitabilmente esposte a rischio per la vita e l'incolumità, essendosi svolto il trasporto su una imbarcazione del tutto inadeguata rispetto al numero delle persone, provvista di motore che presentava malfunzonamenti e priva di ogni necessaria dotazione di sicurezza (basta in proposito esaminare la videoripresa aerea effettuata dal personale del Nucleo Aereo Guardia Costiera di Catania – v DVD prodotto in atti- per rendersi conto delle condizioni di estremo sovraccarico dell’imbarcazione, della lunghezza di appena 14 metri, che, in mare aperto, ha affrontato una traversata di oltre 12 ore e circa 60 miglia fino a giungere sulle nostre coste: il natante, con evidenza, appare del tutto inadeguato a contenere, in condizioni di sicurezza, un così elevato numero di persone e ad poter fare fronte ad eventuali sempre possibili avverse condizioni del mare). 
E’ altresì configurabile, in capo all’imputato, l’aggravante di cui all’art. art. 12, commi 3 ter  lett. B) D.Lgs. 286/98 (fatti commessi al fine di trarne profitto, anche indiretto).

La Corte di Cassazione ha chiarito (v. Cass. Pen. Sez. 1, Sentenza n. 15939 del 19/03/2013 Ud., dep. 08/04/2013, Rv. 255637) che <<In tema di delitto di favoreggiamento della immigrazione clandestina, per " profitto indiretto" deve intendersi un'aspettativa di arricchimento anche non di natura economica ma comunque identificabile in un vantaggio apprezzabile, non necessariamente connesso all'ingresso "contra ius" dello straniero favorito>>;  conseguentemente anche a voler dar credito alla versione resa dal coindagato minorenne (secondo il quale gli “scafisti”, quale unico corrispettivo per la loro attività, avrebbero evitato di corrispondere alla organizzazione il compenso solitamente richiesto) il vantaggio conseguito dall’imputato deve qualificarsi profitto indiretto e l’aggravante in esame ritenersi sussistente.

Parimenti sussistente e provata deve ritenersi l’aggravante di cui all’art. 4 L. 146/06, atteso che al reato di favoreggiamento dell’immigrazione clandestina ha fornito un contributo un “gruppo criminale organizzato impegnato in attività criminali in più di uno Stato”.

Inidonea ad escludere la configurabilità dell’aggravante in capo all’odierno imputato è la circostanza che lo stesso viene qui assolto dal reato associativo sub a), emergendo chiaramente  che egli era ben consapevole del contributo prestato alla realizzazione del reato sub B) da parte del gruppo organizzato transnazionale impegnato  in attività delittuose in Italia, Egitto e Siria. 
A.U.  va, invece, assolto dall’imputazione associativa ascrittagli al capo A) della rubrica con la formula per non avere commesso il fatto, ai sensi dell’art. 530 c.2 c.p.p., come concordemente richiesto dal P.M. e dalla difesa.

Non occorre soffermarsi sulla sussistenza dell’associazione per delinquere in esame, emergendo la stessa con evidenza dagli atti né essendovi sul punto contestazione ad opera della difesa.

Quanto all’inserimento nella stessa dell’odierno imputato, va ricordato che, secondo un ormai acquisito principio giurisprudenziale “la partecipazione ad un'associazione a delinquere finalizzata a procurare l'ingresso irregolare di stranieri nel territorio dello Stato può essere ritenuta anche in base alla commissione di un'unica ipotesi di favoreggiamento dell'immigrazione clandestina, purché essa sia dimostrativa, con portata concludente, della sussistenza del vincolo associativo” (Cass. Sez. I, sent. n. 41098 del 15/07/2011, Racariu e altro; Cass. Sez. III, sent. n. 43822 del 16/10/2008, Romeo ed altri; Cass. Sez. V sent. n. 2838 del 09/12/2002, Platania, Rv. 224916).

La Corte di Cassazione ha altresì evidenziato che “l'appartenenza di un soggetto ad un sodalizio criminale può essere ritenuta anche in base alla partecipazione ad un solo reato fine qualora sia dimostrato che il ruolo svolto e le modalità dell'azione siano stati tali da evidenziare la sussistenza del vincolo, come può verificarsi quando detto ruolo non avrebbe potuto essere affidato a soggetti estranei oppure quando l'autore del singolo reato impieghi mezzi e sistemi propri del sodalizio in modo da evidenziare la sua possibilità di utilizzarli in quanto componente effettivo del sodalizio e non già come persona a cui il gruppo li ha posti occasionalmente a disposizione (Sez. V del 2002-2003, Platania, cit.; Sez. VI, sent. 14 12.1999, Campenella, Rv. 216657).

Nel caso di specie, le risultanze processuali se, da una parte, rendono evidente e provata la partecipazione dell’imputato all’episodio delittuoso ascritto al capo B), dall’altra non consentono di affermare con certezza che tale condotta delittuosa sia idoneamente dimostrativa della sussistenza del vincolo associativo, non offrendo elementi ulteriori e probanti dell’intraneità del soggetto all’organizzazione, né consentendo di escludere la mera occasionalità della condotta posta in essere da A.U.  quale scafista.
L’unico elemento, al di là, si ripete, del ruolo svolto in occasione dello sbarco del 31 agosto 2013, è rinvenibile nella circostanza che A.U.  è risultato essere già entrato in precedenza tre volte in Italia, come immigrato clandestino (fotosegnalato il 14/06/05 ed il 20/08/07 a Lampedusa per ingresso illegale, nonché a Bari nel 2007 per richiesta di asilo politico).

A tale elemento, tuttavia, in assenza di qualsivoglia dato che possa collegare i precedenti ingressi nel territorio dello Stato a condotte analoghe a quelle qui esaminate o, comunque, all’associazione in questione, non può attribuirsi  valenza determinante al fine di escludere l’occasionalità della condotta sub B) e, di converso, di poter affermare che tale condotta sia reiterata e, come tale, sufficientemente sintomatica di uno stabile collegamento del soggetto con l’aggregato criminoso contestato al capo A) della rubrica. 
Conclusivamente, sulla scorta di tutto quanto sopra esposto, va affermata la penale responsabilità di A.U. per il delitto ascrittogli al capo B) della rubrica, con le contestate aggravanti. 
La richiesta di concessione delle circostanze attenuanti generiche, avanzata in via subordinata dalla difesa, non può essere accolta, non ravvisandosi, a fronte della gravità del fatto, significativi elementi da valorizzare a favore dell’imputato, né potendosi positivamente considerare, come invece ritenuto dal difensore, il comportamento processuale dell’imputato, che non ha manifestato alcun segno di resipiscenza e ha reso una versione dei fatti del tutto smentita dalle chiare emergenze processuali. 
La pena va determinata ai sensi dell’art. 3 ter   D.Lgs. n.286 del 1998 (non ritenendo la Corte di dover apportare ulteriore aumento ex art. 4 L. n. 146/2006, in applicazione del disposto di cui all’art. 63 comma 4 c.p.); alla stregua dei criteri direttivi di cui all’art. 133 c.p., in una complessiva valutazione del fatto e della personalità del soggetto, appare equo commisurare la pena al minimo edittale di anni sei mesi otto di reclusione ed euro 2.650.000 di multa (per la reclusione: anni cinque ex comma 3, aumentato di un terzo; per la multa 25.000 euro per ogni persona destinataria dell’illegale ingresso nello Stato) .

Segue per legge la condanna dell’imputato al pagamento delle spese processuali e di custodia cautelare in carcere.

Ai sensi degli artt. 29 e 32 c.p. A.U.  va dichiarato interdetto in perpetuo dai pubblici uffici nonché in stato di interdizione legale durante l’espiazione della pena.

Va ordinata la confisca e distruzione dell’imbarcazione in sequestro, versante, peraltro, in cattivo stato di galleggiabilità, come da nota del 13 dicembre 2013 della Guardia di Finanza- Sezione Operativa Navale di Catania. 

Dovendosi ritenere la pericolosità sociale dell’imputato, e non ricorrendo alcuna delle ipotesi di cui all’art. 19 D.Lgs 286/98, si dispone, ai sensi dell’art. 15 del citato D.Lgs., che, a pena eseguita, l’imputato sia espulso dal territorio italiano.

Si indica, ai sensi dell’art. 544 c.p.p., il termine di giorni 90 per il deposito della motivazione della sentenza e si dichiarano sospesi per pari periodo i termini di durata della custodia cautelare ai sensi dell’art. 304 comma 1 lett. c). 

Va disposta, conformemente alle previsione di cui all’art. 143 comma 2 c.p.p. la traduzione scritta della sentenza nella lingua dell’imputato.

P.Q.M.
Visti gli artt. 533-535 c.p.p. dichiara A.U.  colpevole del delitto ascrittogli al capo B) della rubrica e lo condanna alla  pena di anni sei mesi otto di reclusione ed euro 2.650.000 di multa.

Condanna l’imputato al pagamento delle spese processuali e di custodia cautelare in carcere.

Visti gli artt. 29 e 32 c.p. dichiara l’imputato interdetto in perpetuo dai pubblici uffici nonché in stato di interdizione legale durante l’espiazione della pena.

Ordina la confisca e distruzione dell’imbarcazione in sequestro. 

Visto l’art. 15 del D.Lgs 286/98, ordina che, a pena eseguita, l’imputato sia espulso dal territorio italiano.

Visto l’art. 530 comma 2 c.p.p., assolve l’imputato dal reato di cui all’art. 416 c.p. ascrittogli al capo A) della rubrica per non aver commesso il fatto.

Visto l’art. 544 c.p.p. indica il termine di giorni 90 per il deposito della motivazione della sentenza e dichiara sospesi per pari periodo i termini di durata della custodia cautelare ai sensi dell’art. 304 comma 1 lett. c). 

Visto l’art. 143 comma 2 c.p.p. dispone la traduzione scritta della sentenza nella lingua dell’imputato.

Catania 27 gennaio 2015
Il Presidente est.
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