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MARCO BALBONI 

Come ormai da diverso tempo, il numero in uscita contiene contributi che possono essere 

raccolti attorno a due grandi questioni: la questione dell’accoglienza, intesa in senso ampio, e 

la questione dell’integrazione. 

La questione dell’accoglienza non può non iniziare con una riflessione sui vari tentativi che 

vengono fatti dall’Unione europea e dagli Stati membri per cercare di ridurre al minimo 

l’impatto degli obblighi sussistenti in tale ambito. 

Il principale di questi tentativi risiede certamente nella congerie di accordi, sempre più 

informali, conclusi dall’Unione europea e dagli Stati membri al fine di consentire la 

riammissione e, sempre più spesso, il non ingresso dei (potenziali) richiedenti protezione, 

bloccandoli direttamente nei Paesi di transito, sempre più lontani dai nostri, procedendo così a 

una sorta di politica di esternalizzazione (o si potrebbe forse anche dire delocalizzazione) dei 

costi, sotto tutti i profili, dell’accoglienza. Il contributo di Federico Casolari su L’interazione 

tra accordi internazionali dell’Unione europea ed accordi conclusi dagli Stati membri con Stati 

terzi per il contrasto dell’immigrazione irregolare ritorna sul tema, già affrontato ampiamente 

dalla rivista nei numeri monografici 1-4 del 2016, ultimi suoi numeri cartacei, interrogandosi 

soprattutto sui rapporti tra gli accordi conclusi dall’Unione europea e quelli conclusi dagli Stati 

membri. Il punto è che il ricorso sempre più spinto all’informalità (al punto che a volte non si 

sa se sia in presenza di veri accordi o meno, chi li abbia effettivamente stipulati, ecc., tanto che 

bisogna attendere una sentenza della Corte di giustizia dell’Unione europea per sapere, non 

senza sorpresa, di cosa esattamente si tratti) costituisce un forte pregiudizio a una politica 

coerente nella materia che mette a rischio non solo le garanzie dello stato di diritto, ma la 

stessa efficacia pratica di tali strumenti. Sarà interessante in un prossimo numero interrogarsi 

sugli strumenti di tutela che i (potenziali) richiedente protezione, riammessi o bloccati in Paesi 

terzi, possano attivare al fine di far valere i loro diritti. 

Sotto quest’ultimo profilo, una piccola luce sembra venire dalla pronuncia di inammissibilità 

della Corte costituzionale n. 275/2017 dalla quale si può desumere, seguendo la lettura che ne 

dà Paolo Bonetti (Il respingimento differito disposto dal questore dopo la sentenza n. 275/2017 

della Corte costituzionale), che l’unica forma di respingimento differito costituzionalmente 

legittimo sia ormai il solo respingimento eseguito con l’intimazione del questore a lasciare il 

territorio nazionale entro 7 giorni, riconducibile a una forma di rimpatrio volontario ai sensi 

dell’omonima Direttiva Ue, mentre non deve più ritenersi tale il respingimento differito 

eseguito con accompagnamento alla frontiera, segnatamente per violazione delle garanzie di 

cui all’art. 13 della costituzione. Ne potranno beneficiare gli eventuali accompagnati anche da 

oltre frontiera, a condizione che riescano ad avere accesso a un giudice. 

Laura Rizza mette a confronto l’ultima proposta di riforma del regolamento di Dublino adottata 

dalla Commissione nel 2016 con quella suggerita dal Parlamento europeo, in particolare dalla 
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sua relatrice Cecilia Wikström. Se la proposta della Commissione smentisce largamente il titolo 

del contributo (La riforma del sistema Dublino: laboratorio per esperimenti di solidarietà), il 

Parlamento cerca di correggere il tiro, anche se l’inevitabile e necessario accordo con il 

Consiglio, dove siedono i rappresentanti dei governi, non lascia sperare molto. In effetti, la 

proposta non solo mantiene il criterio del Paese membro di primo ingresso come criterio 

decisivo per la determinazione dello Stato competente, ma attribuisce anche a quest’ultimo 

Paese l’onere di valutare in via preliminare l’ammissibilità della domanda nel caso in cui il 

richiedente protezione provenga da un Paese sicuro (Paese di primo asilo o Paese terzo sicuro). 

A parte l’evidente onere aggiuntivo sul Paese di primo ingresso, questa previsione introduce 

un legame non chiaro tra esame dell’ammissibilità della domanda e possibilità di avvalersi delle 

stesse norme sulla determinazione dello Stato competente, se non altro in considerazione del 

fatto che manca a tutt’oggi una normativa Ue uniforme su quali sarebbero questi Paesi sicuri. 

Mentre Fulvio Cortese si interroga sugli aspetti positivi e negativi di una sentenza del 

Tribunale di Bari che su ricorso di alcuni cittadini condanna in solido Presidenza del Consiglio 

dei Ministri e Ministero dell’Interno al risarcimento per il danno all’immagine subito da una 

comunità locale in seguito a cattiva gestione di un CIE situato sul suo territorio (Se un Cie non 

funziona bene, l’immagine della comunità locale è danneggiata …), Nazzarena Zorzella ritorna 

sull’errabondo istituto della protezione umanitaria (La protezione umanitaria nel sistema 

giuridico italiano), cercando di tirare le fila di un istituto che nel nostro ordinamento fatica a 

trovare una sua fisionomia unitaria, sia nella dottrina, sia, soprattutto, nella giurisprudenza e 

nella pratica delle Commissioni territoriali, creando un grave pregiudizio alla certezza e alla 

prevedibilità di tutela delle posizioni giuridiche soggettive dei richiedenti protezione. Stretto 

tra una formulazione dei presupposti molto ampia (diversamente da quanto accade per 

l’analogo istituto previsto in altri Paesi, europei e non europei) e la necessità spesso (non tanto) 

inconsapevolmente avvertita di limitarne la portata sul piano pratico, l’istituto dovrebbe forse 

trovare il suo filo rosso attorno sì a una nozione sufficientemente ampia e flessibile per essere 

adattabile a situazioni e storie anche molto diverse, ma al tempo stesso sufficientemente 

connotata e caratterizzata per costituire un parametro di riferimento (relativamente) sicuro su 

cui dare risposta ai bisogni di ciascuno. In questo senso, la nozione di vulnerabilità meriterebbe 

forse di essere particolarmente esplorata. 

Sul tema dell’integrazione, si soffermano innanzitutto due saggi che affrontano il tema della 

diversità culturale. Il primo (Il velo islamico nel contesto giuridico europeo. Le ragioni di un 

conflitto di Roberto Mazzola) si interroga sulle ragioni reali che si celano dietro il dibattito 

sull’uso del velo nelle diverse società europee, evidenziando che la prevalente tendenza 

stigmatizzante nasconde in realtà non di rado motivi diversi da quelli dichiarati (favorire il 

vivere insieme, la sicurezza), mentre non è detto che l’uso del velo implichi comunque una 

narrazione di compressione dei diritti delle donne. Il secondo (L’Europa e i migranti: per una 

dignitosa libertà’ (non solo religiosa) di Nicola Colaianni), dal respiro più ampio, si muove su 

una linea non diversa, sottolineando che, se è vero che la libertà religiosa, come altre, è 

riconosciuta a tutti, nondimeno non è detto che nei nostri sistemi a tale libertà, come ad altre, 
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si accompagni la dignità, che per sua natura presuppone l’uguaglianza (e la non 

discriminazione) nell’esercizio e nel godimento delle stessa. In altre parole, non vi è libertà se 

non vi è dignità e la dignità suppone la parità. Se tutto ciò è indubbiamente vero, il 

multiculturalismo nasconde una sfida difficile, nella misura in cui non è molto facile rendersi 

conto se il ricorso a certi abiti, così come ad altre pratiche, nasconde una scelta libera, 

un’espressione di autodeterminazione, o invece è frutto di una violenza e/o meccanismi di 

potere storicamente interiorizzati. Evitare di nascondersi dietro il multiculturalismo per evitare 

di rispondere a questa domanda e, al tempo stesso, rispettare questo multiculturalismo è un 

compito che, occorre riconoscere, è tutt’altro che semplice, in particolare per le istituzioni 

chiamate a svolgerlo nel quotidiano (servizi sociali, ecc.). 

L’ultimo saggio affronta un problema di azione collettiva per violazione del principio di non 

discriminazione sulla base della nazionalità, ricostruendone la portata nel nostro ordinamento 

in particolare alla luce della normativa Ue (Discriminazione collettiva per nazionalità e 

legittimazione ad agire delle associazioni nel caso di diniego dell’assegno per il nucleo familiare 

ai cittadini di paesi terzi di Mariagrazia Militello). 

Come sempre, chiudono il numero le Rassegne di giurisprudenza e l’Osservatorio europeo e 

italiano, le recensioni e segnalazioni. 
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di Federico Casolari 

 

Abstract: Questo lavoro intende contribuire a fare luce sulle interazioni tra gli accordi conclusi 
con Stati terzi in materia di contrasto all’immigrazione irregolare da parte dell’Unione europea, 
da un lato, e dei suoi Stati membri, dall’altro, cercando di delinearne una fenomenologia di 
massima ed illustrando quali soluzioni possono applicarsi per risolvere le possibili antinomie da 
esse prodotte. A questo proposito, definito l’ambito ed il piano d’indagine (par. 1), ed una volta 
richiamata la cornice normativa e giurisprudenziale di riferimento – il paradigma, per così dire – 
per la definizione dei rapporti tra accordi conclusi con Stati terzi dagli Stati membri e dall’Unione 
nel medesimo ambito sostanziale (par. 2), si guarderà a come tale paradigma trovi applicazione 
nel contesto della politica di contrasto all’immigrazione irregolare, ed in specie nell’ambito della 
politica di riammissione (par. 3), anche alla luce dei trend più recenti, caratterizzati da uno 
spiccato ricorso a meccanismi informali di cooperazione tanto a livello nazionale quanto sul piano 
sovranazionale (par. 4). Una sintesi dei principali risultati dell’indagine è poi contenuta 
nell’ultima sezione (par. 5). 

Abstract: This paper tries to shed light on the interplay between Member States (MSs) agreements 
and EU agreements concluded with third countries to fight against irregular migration, proposing 
a general taxonomy of relevant relationships and illustrating some solutions to overcome possible 
inconsistencies and clashes among the two different sets of rules. To this end, after some 
introductory remarks (Section 1), the general paradigm governing the interaction of EU 
agreements with MSs’ agreements adopted in the very same subject-matter is illustrated (Section 
2). Then the analysis moves to the application of such a paradigm to the specific context of the 
migration policy, with particular reference to the return and readmission policy (Section 3), also 
in the light of the most recent trends showed by relevant practice, which seem to suggest a 
significant shift by both the Union and its MSs towards a more pragmatic and informal approach 
(Section 4). The main outcomes of this legal analysis are summarized in Section 5. 
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di Federico Casolari* 

 

SOMMARIO: 1. Introduzione. – 2. Il paradigma generale applicabile al rapporto tra accordi conclusi 
dagli Stati membri e accordi dell’Unione insistenti sulle medesime questioni materiali: il rispetto 
del principio di leale cooperazione ed il primato del diritto dell’Unione. – 3. Le “specificità” degli 
accordi conclusi dagli Stati membri nell’ambito dello Spazio di Libertà, Sicurezza e Giustizia. In 
particolare: il caso degli accordi di riammissione. – 4. L’approccio “flessibile” adottato dall’UE nel 
contrasto all’immigrazione irregolare ed il suo impatto sugli accordi (formali e non) degli Stati 
membri. – 5. Conclusioni. 

Uno dei profili sin qui meno esplorati della interazione tra Stati membri e Unione 

europea (di seguito anche UE o Unione) nella gestione del fenomeno migratorio, 

segnatamente con riferimento alla sua dimensione esterna, è rappresentato dalle relazioni 

che possono configurarsi tra gli atti adottati dagli uni e dall’altra, nei rispettivi ambiti di 

competenza, allo scopo di regolamentarne, in cooperazione con gli Stati terzi, lo sviluppo. 

È noto come nel corso degli ultimi decenni gli Stati membri dell’Unione abbiano dato 

vita, spesso sulla scia di situazioni emergenziali derivanti da massicci flussi migratori in 

entrata, a meccanismi di cooperazione con gli Stati di origine e transito di tali flussi, volti 

a governarne le dinamiche e, ove possibile, a limitarne la portata. Tale azione ha in 

particolare riguardato la gestione dell’immigrazione irregolare. Lo strumento principe 

utilizzato in proposito è rappresentato dalla conclusione di accordi di riammissione, che 

disciplinano la cooperazione di tipo amministrativo per l’allontanamento dei migranti 

irregolari che si trovino nel territorio degli Stati UE contraenti1. Va detto peraltro che tali 

                                            
* Professore associato di Diritto dell’Unione europea, Alma Mater Studiorum – Università di Bologna (e-mail: 

federico.casolari@unibo.it). Il presente lavoro tiene conto degli sviluppi intercorsi in materia al 15 dicembre 2017. 

L’autore desidera ringraziare i due anonimi referee della Rivista per la lettura del manoscritto e per i preziosi commenti. 

In ogni caso, la responsabilità per eventuali errori ed omissioni è di chi scrive. 

1. Un catalogo aggiornato degli accordi conclusi dagli Stati membri in subiecta materia è disponibile al sito 

internet http://www.jeanpierrecassarino.com. Per una ricostruzione in termini evolutivi della politica di riammissione 

degli Stati UE alla luce del processo di integrazione europea v. poi D. Bouteillet-Paquet, Passing the Buck: A Critical 
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meccanismi non sempre sono stati formalizzati in accordi internazionali specificamente 

dedicati alle politiche di riammissione. Come ricordato in dottrina2, tali politiche sono state 

attuate anche – e, in tempi recenti, soprattutto – attraverso forme semplificate di 

cooperazione tra organi di polizia ed altri plessi delle amministrazioni statali; o attraverso 

la conclusione di intese o memoranda dal discutibile valore giuridico; o, ancora, mediante 

l’utilizzo “distorto” di altre politiche (in primis, quella di cooperazione allo sviluppo).  

Un’evoluzione assai simile, come evidenziato in questa stessa Rivista3, si è avuta 

anche a livello sovranazionale. Accanto allo strumento “tradizionale” rappresentato 

dall’accordo di riammissione, per la verità utilizzato dall’Unione europea in un numero sin 

qui piuttosto limitato di casi4, ed alle clausole in materia di riammissione inserite in accordi 

di associazione, cooperazione, stabilizzazione e partenariato conclusi dall’Unione europea 

con Stati terzi5, sono venuti affiancandosi nuovi meccanismi caratterizzati da un 

                                                                                                                                           
Analysis of the Readmission Policy Implemented by the European Union and Its Member States, in European Journal of 

Migration and Law, 2003, p. 359 ss. 

2. Per un inquadramento generale sull’evoluzione degli strumenti politici (e giuridici) utilizzati nella gestione delle 

politiche migratorie, v. F. Trauner, S. Wolff, The Negotiation and Contestation of EU Migration Policy Instruments: A 

Research Framework, in European Journal of Migration, 2014, p. 1 ss.  

3. C. Favilli, Presentazione, in Dir., Imm. e Citt., 2016, p. 11 ss. 

4. Alla data di chiusura del presente lavoro sono 17 gli accordi di riammissione stipulati dall’Unione europea. Si 

tratta, specificamente, degli accordi con Albania (GUUE L 124, del 17 maggio 2005, p. 22 ss.), Armenia (GUUE L 

289, del 31 ottobre 2013, p. 13 ss.), Azerbaijan (GUUE L 128, del 30 aprile 2014, p. 17 ss.), Bosnia Erzegovina 

(GUUE L 334, del 19 dicembre 2007, p. 66 ss.), Capo Verde (GUUE L 282, del 24 ottobre 2013, p. 15 ss.), ex-

Repubblica Yugoslava di Macedonia (GUUE L 334, del 19 dicembre 2007, p. 7 ss.), Georgia (GUUE L 52, del 25 

febbraio 2011, p. 47 ss.), Hong Kong (GUUE L 17, del 24 gennaio 2004, p. 25 ss.), Macao (GUUE L 143, del 30 

aprile 2004, p. 99 ss.), Moldova (GUUE L 334, del 19 dicembre 2007, p. 149 ss.), Montenegro (ivi, p. 26 ss.), 

Pakistan (GUUE L 287, del 4 novembre 2010, p. 52 ss.), Russia (GUUE L 129, del 17 maggio 2007, p. 40 ss.), 

Serbia (GUUE L 334, del 19 dicembre 2007, p. 46 ss.), Sri Lanka (GUUE L 124, del 17 maggio 2005, p. 43 ss.), 

Turchia (GUUE L 134, del 7 maggio 2014, p. 3 ss.) ed Ucraina (GUUE L 332, del 18 dicembre 2007, p. 48 ss.). 

Negoziati per la conclusione di nuovi accordi sono in corso con Giordania, Nigeria e Tunisia, mentre quelli con il 

Marocco, avviati nel 2000, sono entrati in una fase di stallo, principalmente dovuta alle opposte posizioni negoziali delle 

parti rispetto alla possibilità di introdurre nell’accordo una clausola sulla riammissione dei cittadini di Paesi terzi che 

abbiano transitato attraverso il territorio marocchino. Non risultano nemmeno avviati i negoziati con l’Algeria, 

nonostante il relativo mandato negoziale sia stato adottato nel 2002. Fonte: Commissione europea, Comunicazione «Per 

una politica dei rimpatri più efficace nell’Unione europea – Un piano d’azione rinnovato», doc. COM (2017) 200 def., 2 

marzo 2017, p. 13. Un bilancio complessivo dell’attuazione degli accordi di riammissione da parte dell’Unione si rinviene 

in S. Carrera, Implementation of EU Readmission Agreements. Identity Determination Dilemmas and the Blurring of 

Rights, Heidelberg, Springer, 2016. V. anche, in generale, C. Billet, EC Readmission Agreements: A Prime Instrument 

of the External Dimension of the EU’s Fight Against Irregular Migration. An Assessment after Ten Years of Practice, in 

European Journal of Migration and Law, 2010, p. 45 ss.; C. Cournil, La politique de réadmission de l’UE avec les pays 

tiers: Diversification et expansion de l’externalisation des contrôles migratoires, in L. Dubin (sous la direction de), La 

légalité de la lutte contre l’immigration irrégulière par l’Union Européenne, Bruxelles, Bruylant, 2012, p. 191 ss. Per 

una visione “esterna” all’Unione v. poi S. Wolff, The Politics of Negotiating EU Readmission Agreements: Insights from 

Morocco and Turkey, in European Journal of Migration and Law, 2014, p. 69 ss. 

5. Il Treaties Office del Servizio europeo per l’azione esterna ha redatto un inventario degli accordi che contengono 

siffatte clausole. Il documento, aggiornato al 1° marzo 2016, è disponibile al seguente link: 

http://ec.europa.eu/world/agreements/viewCollection.do?fileID=76220.  
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significativo livello di informalità. Ne sono una plastica rappresentazione, oltre ai Mobility 

Partnerships ed alle Agende comuni su migrazione e mobilità, adottati nel contesto 

dell’Approccio globale in materia di migrazione e mobilità6, le procedure operative 

standard per l’identificazione ed il rimpatrio degli irregolari elaborate sulla scia del Nuovo 

quadro di partenariato con i Paesi terzi nell’ambito dell’Agenda europea sulla migrazione7, 

nonché l’ormai celeberrimo Statement UE-Turchia del marzo 20168 ed il documento, 

siglato nell’ottobre dello stesso anno da Unione europea ed Afghanistan, denominato 

«Joint Way Forward on migration issues», in cui si identificano una serie di misure 

concrete per facilitare la riammissione in Afghanistan dei suoi cittadini illegalmente 

residenti nell’Unione9. Anche a livello sovranazionale, peraltro, non è mancato il ricorso 

agli strumenti offerti da altre politiche dell’Unione al fine di sviluppare azioni di contrasto 

nei confronti dell’immigrazione irregolare: ciò è avvenuto, in particolare, nel contesto, 

ancora una volta, della politica di cooperazione allo sviluppo; iniziative rilevanti sono state 

avviate anche nell’ambito della politica europea di vicinato10.  

                                            
6. Commissione europea, Comunicazione al Parlamento europeo, al Consiglio, al Comitato Economico e Sociale 

Europea e al Comitato delle Regioni «L’approccio globale in materia di migrazione e mobilità», doc. COM (2011) 743 

def., 18 novembre 2011. V. infra, par. 4. 

7. Commissione europea, Comunicazione al Parlamento europeo, al Consiglio europeo, al Consiglio e alla Banca 

europea per gli investimenti sulla creazione di un nuovo quadro di partenariato con i Paesi terzi nell’ambito dell’Agenda 

europea sulla migrazione, doc. COM (2016) 385 def., 7 giugno 2016. V. infra, par. 4. 

8. Lo Statement può essere letto al seguente link: http://www.consilium.europa.eu/it/press/press-

releases/2016/03/18-eu-turkey-statement/. V. anche infra, par. 5. 

9. Il testo del Joint Way Forward (JWF) è disponibile a questo link: 

https://eeas.europa.eu/sites/eeas/files/eu_afghanistan_joint_way_forward_on_migration_issues.pdf. Vi si legge 

espressamente che «[t]he JWF is not intended to create legal rights or obligations under international law». V. amplius 

infra, par. 4. Alcune considerazioni generali sull’informalità che caratterizza l’attuale implementazione delle politiche 

migratorie dell’Unione europea sono rinvenibili in F. Casolari, Lo strano caso del regolamento 2016/369, ovvero della 

fornitura di sostegno di emergenza all’interno dell’Unione ai tempi delle crisi, in E. Triggiani, F. Cherubini, I. 

Ingravallo, E. Nalin, R. Virzo (a cura di), Dialoghi con Ugo Villani, vol. I, Bari, Cacucci Editore, 2017, p. 519 ss., 

nonché, con specifico riferimento alle politiche di riammissione, in J.-P. Cassarino, M. Giuffré, Finding Its Place In 

Africa: Why has the EU opted for flexible arrangements on readmission?, FMU Policy Brief No. 01/2017 (1 December 

2017), disponibile al seguente link: http://www.nottingham.ac.uk/hrlc/documents/pb-1-finding-its-place-in-africa.pdf.  

10. Il ricorso ad altre politiche dell’Unione, prevalentemente tramite l’impiego di strumenti finanziari, determina 

significativi problemi di coerenza tra gli obiettivi ed i principi che caratterizzano i diversi ambiti settoriali interessati. Ciò 

è particolarmente evidente laddove si ricorra a strumenti finanziari elaborati nel contesto della politica di cooperazione 

allo sviluppo, le cui finalità non appaiono prima facie compatibili con gli obiettivi securitari espressi dalla politica di 

contrasto all’immigrazione irregolare. Occorre segnalare, tuttavia, che nel maggio 2017 è stato adottato un nuovo 

Consenso europeo in materia di sviluppo, destinato a divenire il nuovo quadro di riferimento per la cooperazione allo 

sviluppo dell’Unione e degli Stati membri, ove il controllo dei flussi migratori è considerato un fattore determinante, alla 

luce dei «major challenges and impact […] on the countries of origin, transit and destination» (v. Council of the 

European Union, European Consensus on Development, doc. 9459/17, 19 May 2017, par. 39). Sul tema v. P. García 

Andrade, I. Martín, S. Mananashvili, EU Cooperation with Third Countries in the Field of Migration – Study for the 

LIBE Committee, Brussels, 2015 

(http://www.europarl.europa.eu/RegData/etudes/STUD/2015/536469/IPOL_STU(2015)536469_EN.pdf); L. den 

Hertog, Funding the EU-Morocco ‘Mobility Partnership’: Of Implementation and Competences, in European Journal of 

Migration and Law, 2016, p. 275 ss.; V. Bonavita, The Externalisation of Border Controls towards the EU’s Broader 
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Le ragioni di un simile trend sono già state richiamate in altra sede11 e non debbono 

dunque essere analizzate in dettaglio in questo scritto. Ciò che si vuole qui particolarmente 

evidenziare, invece, è il fatto che la fitta rete di interazioni intessuta dagli Stati membri e 

dall’Unione con Paesi terzi ha creato un quadro di insieme assai “ingarbugliato” ove non 

solo è possibile, ma è anche probabile, che possano determinarsi sovrapposizioni, 

duplicazioni o, addirittura, conflitti tra i diversi strumenti esistenti.  

Questo lavoro intende contribuire a fare luce su tali dinamiche, cercando di delinearne 

una fenomenologia di massima ed illustrando quali soluzioni possono applicarsi per 

risolvere le possibili antinomie da esse prodotte12. A questo proposito, una volta 

richiamata la cornice normativa e giurisprudenziale di riferimento per la definizione dei 

rapporti tra accordi conclusi con Stati terzi dagli Stati membri e dall’Unione nel medesimo 

ambito sostanziale13, si guarderà a come essa trovi applicazione nel contesto della politica 

di contrasto all’immigrazione irregolare, ed in specie nell’ambito della politica di 

riammissione – ove hanno preso forma gli strumenti giuridici convenzionali di maggior 

rilievo14 –, anche alla luce dei trend più recenti, caratterizzati, come detto, da una spiccata 

informalità15.  

Un’ultima precisazione appare necessaria: nel ricostruire le interazioni tra gli accordi 

degli Stati membri e quelli dell’Unione europea si adotterà una prospettiva esclusivamente 

“interna” all’ordinamento sovranazionale. In altre parole, si guarderà al fenomeno dal 

punto di vista del diritto dell’Unione e delle soluzioni da quest’ultimo offerte. Non si 

prenderanno invece in considerazione i profili (non meno rilevanti) che attengono alla 

dimensione esterna del fenomeno e che dunque riguardano anche la posizione degli Stati 

                                                                                                                                           
Neighbourhood: Challenges of Consistency, in S. Gstöhl and E. Lannon (eds.), The European Union’s Broader 

Neighbourhood: Challenges and Opportunities for Cooperation beyond the Neighbourhood Policy, London and New York, 

Routledge, 2015, p. 11 ss.; F. Ferri, La gestione dei flussi migratori nel quadro delle politiche UE di aiuto allo sviluppo: 

criticità e paradossi, in G. Nesi (a cura di), Migrazioni e diritto internazionale: verso il superamento dell’emergenza? – 

XXII Convegno annuale della Società Italiana di Diritto internazionale e di Diritto dell’Unione Europea, Napoli, 

Editoriale Scientifica, in corso di pubblicazione. 

11. C. Favilli, Presentazione, cit.; J.-P. Cassarino, M. Giuffré, Finding Its Place In Africa, cit. 

12. Per una visione di insieme sulle interazioni tra accordi degli Stati membri e accordi conclusi dall’Unione 

nell’ambito dello Spazio di Libertà, Sicurezza e Giustizia v. F. Casolari, EU Member States’ International Engagements 

in AFSJ Domain: Between Subordination, Complementarity, and Incorporation, in C. Flaesch-Mougin, L.S. Rossi (sous 

la direction de), La dimension extérieure de l’Espace de Liberté, de Sécurité et de Justice de l’Union européenne après le 

Tratié de Lisbonne, Bruxelles, Bruylant, 2013, p. 23 ss. Più in generale, v., di recente, J. Roldán Barbero, The 

Relationship of the Member States’ International Agreements with the EU, in P. Eeckhout, M. López-Escudero (eds.), 

The European Union’s External Action in Times of Crisis, Oxford and Portland, Oregon, Hart Publishing, 2016, p. 249 

ss. 

13. Infra, par. 2. 

14. Infra, par. 3. Sul fatto che gli accordi di riammissione costituiscano lo strumento primario della dimensione 

esterna della politica migratoria dell’Unione v., per tutti, P. García Andrade, I. Martín, S. Mananashvili, EU 

Cooperation with Third Countries in the Field of Migration, cit., p. 37. 

15. Infra, par. 4. 
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terzi co-contraenti, nei cui confronti il principio di riferimento dovrebbe rimanere quello 

consacrato negli articoli 26 delle due Convenzioni di Vienna sul diritto dei trattati, ossia 

pacta sunt servanda16. Del pari, non verranno analizzati i profili (pure importanti) che 

concernono la dimensione costituzionale interna agli Stati membri e, segnatamente, la 

compatibilità di una siffatta prassi con le norme nazionali sulla competenza a stipulare. 

In termini generali, il paradigma applicabile all’interazione tra accordi conclusi dagli 

Stati membri con Stati terzi e diritto UE – e, dunque, anche con gli accordi stipulati 

dall’Unione17 – trova espressione nel principio costituzionale di leale cooperazione, 

principio oggi codificato nell’art. 4, par. 3, TUE, a termini del quale «[g]li Stati membri 

adottano ogni misura di carattere generale o particolare atta ad assicurare l’esecuzione 

degli obblighi derivanti dai Trattati o conseguenti agli atti delle istituzioni dell’Unione 

[…]» e «si astengono da qualsiasi misura che rischi di mettere in pericolo la realizzazione 

degli obiettivi dell’Unione»18.  

Con particolare riferimento ai vincoli internazionali di carattere pattizio assunti dagli 

Stati membri antecedentemente alla loro partecipazione all’Unione, l’obbligo in questione 

risulta poi ulteriormente specificato nella c.d. «clausola di compatibilità» contenuta 

nell’art. 351 TFUE. Si riportano a seguire i primi due paragrafi dell’articolo del Trattato: 

 

«Le disposizioni dei Trattati non pregiudicano i diritti e gli obblighi derivanti da convenzioni 

concluse, anteriormente al 1° gennaio 1958 o, per gli Stati aderenti, anteriormente alla data della 

loro adesione, tra uno o più Stati membri da una parte e uno o più Stati terzi dall’altra. 

                                            
16. In generale, i profili internazionalistici dell’interazione tra accordi conclusi da Stati membri con Stati terzi ed 

accordi dell’Unione sono trattati da J. Klabbers, Treaty Conflict and the European Union, Cambridge, Cambridge 

University Press, 2009, p. 115 ss. 

17. È appena il caso di ricordare, a questo proposito, che, secondo una giurisprudenza ormai consolidata, una volta 

entrati in vigore sul piano internazionale, gli accordi internazionali conclusi dall’Unione (in conformità coi Trattati) 

divengono parte integrante dell’ordinamento giuridico sovranazionale e, pertanto, a tutti gli effetti, diritto dell’Unione. 

V. in proposito il leading case Hageman: sentenza del 30 aprile 1974, EU:C:1974:41, causa 181/73, punti 3-5. In 

dottrina, v. F. Casolari, L’incorporazione del diritto internazionale nell’ordinamento dell’Unione europea, Milano, 

Giuffrè Editore, 2008, p. 180 ss. e, più recentemente, M. Mendez, The Legal Effects of EU Agreements. Maximalist 

Treaty Enforcement and Judicial Avoidance Techniques, Oxford, Oxford University Press, 2013. 

18. Sul principio di leale cooperazione v. M. Klamert, The Principle of Loyalty in EU Law, Oxford, Oxford 

University Press, 2014 e F. Casolari, EU Loyalty After Lisbon: An Expectation Gap to Be Filled?, in L.S. Rossi, F. 

Casolari (eds.), The EU after Lisbon. Amending or Coping with the Existing Treaties?, Heidelberg, Springer, 2014, p. 

93 ss. 
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Nella misura in cui tali convenzioni sono incompatibili coi Trattati, lo Stato o gli Stati membri 

interessati ricorrono a tutti i mezzi atti ad eliminare le incompatibilità constatate. Ove occorra, gli 

Stati membri si forniranno reciproca assistenza per raggiungere tale scopo, assumendo 

eventualmente una comune linea di condotta». 

 

Come ricordato dalla Corte di giustizia19, il primo paragrafo dell’art. 351, che 

subordina l’applicazione del diritto UE a quella degli accordi preesistenti conclusi dagli 

Stati membri, è volto a preservare, sul piano del diritto internazionale, gli obblighi 

contratti con gli Stati terzi. In altre parole, l’intento è quello di evitare che il diritto 

dell’Unione, che rappresenta res inter alios acta per gli Stati terzi, possa impedire ai Paesi 

UE di onorare gli impegni precedentemente assunti sul piano internazionale, 

determinandone così la responsabilità per illecito internazionale. 

Occorre tuttavia evidenziare che la più recente giurisprudenza sull’art. 351 si 

contraddistingue per una netta valorizzazione del secondo paragrafo della disposizione, a 

scapito del primo. Si tratta pertanto di una giurisprudenza volta a ridimensionare il 

“primato” del diritto internazionale (nella specie, degli accordi conclusi dagli Stati membri) 

a favore della tutela del diritto UE. Sono in particolare le pronunce sulla compatibilità tra 

la disciplina in materia di libera circolazione dei capitali e gli accordi bilaterali di 

investimento conclusi dagli Stati UE ad aver imposto una “rilettura” della clausola in 

esame nel senso di riconoscere la prevalenza agli obblighi di risultato imposti dal Trattato 

agli Stati membri e consistenti nella necessità di ricorrere «a tutti i mezzi atti ad eliminare 

le incompatibilità constatate tra le convenzioni concluse anteriormente alla loro adesione e 

il diritto [UE]»20.  

Come correttamente osservato in dottrina, il test applicato dalla Corte al fine di 

accertare l’incompatibilità della disciplina pattizia preesistente col diritto UE è 

particolarmente stringente. Gli Stati membri sono infatti chiamati ad intervenire 

immediatamente per rimuovere i profili di conflitto anche laddove quest’ultimo non abbia 

ancora avuto modo di presentarsi in concreto: gli obblighi discendenti dalla rilettura 

dell’art. 351 sono dunque volti a prevenire anche potenziali contrasti21. Nelle conclusioni 

                                            
19. V., ex multis, sentenza 18 novembre 2003, Budéjovický Budvar, národní podnik contro Rudolf Ammersin 

GmbH, causa C-216/01, EU:C:2003:618, punto 145. Su tale giurisprudenza cfr. P. Manzini, The Priority of Pre-

Existing Treaties of EC Member States within the Framework of International Law, in European Journal of 

International Law, 2001, p. 781 ss. 

20. V. per tutte, sentenza del 3 marzo 2009, Commissione c. Austria, causa C-205/06, EU:C:2009:118, punto 

34. 

21. N. Lavranos, European Court of Justice – Infringement of Article 307 – Failure of Member States to Adopt 

Appropriate Measures to Eliminate Incompatibilities between the Treaty Establishing the European Community and 

Bilateral Investments Treaties Entered into with Third Countries Prior to Accession to the European Union, in 

American Journal of International Law, 2009, p. 716 ss., 720. Questa rilettura in chiave prognostica è del resto 
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relative agli accordi bilaterali in materia di investimento conclusi da Austria e Svezia, 

l’Avvocato generale Maduro ha rammentato come tale obbligo sia espressione del più 

generale dovere di leale cooperazione enunciato nei Trattati22. La Corte non si è 

pronunciata sul punto in modo espresso: è tuttavia evidente che anche la lettura da essa 

fornita sia informata dalla logica che contraddistingue il principio della leale 

cooperazione23, quantomeno nella versione dello stesso che trova applicazione nei confronti 

dei Paesi UE, e cioè dalla necessità che gli Stati membri non vanifichino – con la propria 

condotta – il perseguimento degli obiettivi dell’Unione24. 

Al principio di leale cooperazione si ispira anche la giurisprudenza della Corte di 

giustizia volta a limitare il treaty-making power degli Stati membri in ambiti già “coperti” 

dal diritto materiale dell’Unione. Ciò emerge chiaramente nelle pronunce Open Skies, ove 

si legge, tra l’altro, che:  

 

«[l]’art. 5 del Trattato [ora art. 4, par. 3, TUE] impone agli Stati membri di facilitare la 

Comunità [oggi l’Unione] nell’adempimento dei suoi compiti e di astenersi da qualsiasi misura che 

rischi di compromettere la realizzazione degli scopi del Trattato. 

Nel settore delle relazioni esterne, la Corte ha statuito che i compiti della Comunità [Unione] e 

gli scopi del Trattato sarebbero compromessi nel caso in cui gli Stati membri potessero contrarre 

                                                                                                                                           
perfettamente in linea con la posizione assunta dalla Corte di giustizia nel c.d. parere Lugano al fine di determinare le 

competenze esterne esclusive (implicite) dell’Unione: parere del 7 febbraio 2006, 1/03, competenza della Comunità a 

concludere la nuova Convenzione di Lugano concernente la competenza giurisdizionale, il riconoscimento e l’esecuzione 

delle decisioni in materia civile e commerciale, EU:C:2006:81. Nel parere, infatti, la Corte ha ricordato come nel 

verificare l’incidenza di un accordo internazionale sul diritto dell’Unione occorra «prendere in considerazione non 

soltanto lo stato attuale del diritto comunitario nel settore interessato, ma anche le sue prospettive di evoluzione» (ibid., 

punto 126). V. però anche P. Koutrakos, Case C-205-06, Commission v. Austria, Judgment of the Court (Grand 

Chamber) of 3 March 2009, not yet reported; Case C-249/06, Commission v. Sweden, Judgment of the Court (Grand 

Chamber) of 3 March 2009, not yet reported, in Common Market Law Review, 2009, p. 2059 ss., p. 2069, secondo cui 

la posizione particolarmente restrittiva assunta dalla Corte nella giurisprudenza in materia di investimenti sarebbe da 

ricondurre al rilievo delle disposizioni di diritto primario rispetto alle quali il conflitto verrebbe a crearsi: «the approach 

adopted by the Court of Justice focuses on the specific nature of the measures envisaged under the […] Treaty which the 

“transfer clause” of the BITs was alleged to violate [i.e. Art. 56, para 1, TFEU]. The rulings under review do not 

suggest that the possibility of a conflict with a potential Community measure would render a treaty concluded by a 

Member State incompatible with EC law; neither do they suggest that the effectiveness of EC measures envisaged under 

the EC Treaty should be assessed in abstracto in order to ascertain whether such incompatibility arises». 

22. Conclusioni riunite del 10 luglio 2008, cause C-205/06 e C-249/06, Commissione c. Austria e Commissione c. 

Svezia, EU:C:2008:391, punto 33. 

23. V. anche D. Symon, Compatibilité avec le droit communautaire originaire des accords bilatéraux conclus par 

les États membres avant leur adhésion à l’Union, in Europe, 2009, p. 9 s., p. 10. Contra, P. Koutrakos, supra, n. 21, p. 

2066, e S. El Boudouhi, L’avenir des traités bilatéraux d’investissement conclus par les États membres de l’Union 

européenne avec des États tiers, in Revue trimestrielle de droit européen, 2011, p. 85 ss., p. 90, secondo i quali la Corte 

si sarebbe discostata dal ragionamento espresso da Maduro. 

24. In questo senso v. anche E. Neframi, The Duty of Loyalty: Rethinking its Scope through its Application in the 

Field of EU External Relations, in Common Market Law Review, p. 323 ss., p. 343 ss. 
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impegni internazionali comprendenti norme atte ad incidere su disposizioni adottate dalla 

Comunità [Unione] o ad alterarne la portata»25. 

 

Con la conseguenza che uno Stato membro potrebbe essere dichiarato inadempiente 

alla luce del diritto dell’Unione qualora decidesse di assumere impegni internazionali 

idonei, tanto in potenza quanto in concreto, a compromettere l’effetto utile di norme 

sovranazionali. Come giustamente osservato da Klabbers,  

 

«it is difficult to imagine Member State action which would never raise a potential 

incompatibility. As a result, not a single agreement concluded by a Member State with a third 

party after joining the EU has survived the scrutiny of the courts»26. 

Il paradigma generale sopra identificato si applica anche nell’ambito dello Spazio di 

Libertà, Sicurezza e Giustizia (SLSG) – dunque anche con riferimento agli accordi in 

materia migratoria conclusi dagli Stati membri e dall’Unione. Ma con alcune precisazioni 

importanti. Anzitutto, occorre ricordare che il treaty-making power degli Stati membri in 

materia di attraversamento delle frontiere esterne è oggetto di apposita regolamentazione 

nel Protocollo n. 23 allegato ai Trattati27, ove si precisa che:  

 

«[l]e disposizioni sulle misure relative all’attraversamento delle frontiere esterne di cui 

all’articolo 77, paragrafo 2, lettera b)), del Trattato sul funzionamento dell’Unione europea non 

pregiudicano la competenza degli Stati membri a negoziare o concludere accordi con i Paesi terzi, a 

condizione che tali accordi rispettino il diritto dell’Unione e gli altri accordi internazionali 

pertinenti». 

 

Si tratta di un’indicazione molto significativa: essa pare infatti escludere che possa 

operare in materia un meccanismo generalizzato di pre-emption conseguente all’esercizio, 

da parte dell’Unione, del proprio treaty-making power. Non solo. Anche gli specifici 

obblighi di leale cooperazione menzionati nella giurisprudenza Open Skies, e poco sopra 

richiamati, andrebbero riletti in un’ottica meno limitativa del potere degli Stati membri di 

                                            
25. Sentenza del 5 novembre 2002, Commissione c. Belgio, causa C-471/98, EU:C:2002:628, punti 124-125. Si 

tratta di una posizione ormai consolidata nella giurisprudenza dei giudici di Lussemburgo. 

26. J. Klabbers, Völkerrechtfreundlich? International law and the Union legal order, in P. Koutrakos (ed.), 

European Foreign Policy. Legal and Political Perspectives, Cheltenham, Edward Elgar, 2011, p. 95 ss., p. 104; corsivo 

aggiunto. 

27. GUUE C 202, del 7 giugno 2016, p. 303. 
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concludere accordi internazionali: la formulazione utilizzata nella Without Prejudice 

Clause inserita nel Protocollo suggerisce invero che la mera possibilità di incidere sul 

diritto dell’Unione non rappresenti una circostanza per se ostativa alla conclusione di 

accordi con Stati terzi, essendo necessario verificare l’esistenza di un conflitto concreto col 

diritto UE. Un simile approccio, che evidenzia chiaramente un particolare favor nei 

confronti del treaty-making power degli Stati membri, è ricondotto, dallo stesso Protocollo, 

all’esigenza di garantire agli Stati membri la possibilità di svolgere controlli efficaci alle 

proprie frontiere esterne, eventualmente anche in cooperazione con gli Stati terzi. Al 

fondo, può qui rinvenirsi una esemplificazione del rispetto che l’Unione deve mostrare – ai 

sensi dell’art. 4, par. 2, TUE – nei confronti delle funzioni essenziali dello Stato, funzioni 

tra le quali sono comprese il mantenimento dell’ordine pubblico e la tutela della sicurezza 

nazionale. 

La norma del TFUE richiamata nel Protocollo – ossia l’art. 77, par. 2 – non 

esaurisce ovviamente l’intero arco delle politiche UE che ricadono nell’ambito dello SLSG. 

In particolare, essa non si riferisce esplicitamente alla politica di riammissione. 

Quest’ultima risulta infatti “coperta” oggi, a seguito delle modifiche introdotte dal 

Trattato di Lisbona, dall’art. 79 TFUE28. La prassi immediatamente successiva 

all’adozione del Trattato di Lisbona sembrerebbe tuttavia avallare una interpretazione 

estensiva, sotto il profilo dell’ambito materiale, della logica di fondo che ispira il Protocollo 

n. 23.  

A tale proposito, un esempio particolarmente interessante è offerto dal Programma di 

Stoccolma, adottato nel 2010 dal Consiglio europeo allo scopo di delineare gli orientamenti 

strategici della programmazione legislativa ed operativa nello SLSG29. Nell’importante 

documento, il Consiglio europeo rileva, senza compiere alcuna delimitazione materiale, che 

«gli Stati membri manterranno la facoltà di concludere accordi bilaterali che rispettino il 

diritto dell’Unione»30. Stando alla lettera del documento, tale facoltà dovrebbe dunque 

ritenersi esercitabile con riguardo a tutte le politiche riconducibili allo SLSG. Si tratta, 

evidentemente, di una posizione radicale, che risulta peraltro fortemente ridimensionata 

                                            
28. Prima delle modifiche introdotte a Lisbona, la politica di riammissione era riconducibile ai poteri conferiti alla 

Comunità europea dall’art. 63, par. 3, lett. b), TCE in materia di contrasto all’immigrazione irregolare, poteri fra i quali 

era espressamente menzionata la possibilità di adottare misure per il rimpatrio delle persone in soggiorno irregolare. 

Come noto, il Trattato di Lisbona ha poi meglio declinato tali poteri introducendo – all’art. 79, par. 3, TFUE – un 

riferimento esplicito alla possibilità per l’Unione di concludere accordi di riammissione. Si tratta, in effetti, dell’unico 

caso di nuova attribuzione di una competenza esplicita esterna all’Unione, ad ulteriore conferma dell’importanza 

riconosciuta a questi accordi nella realizzazione della dimensione esterna dello SLSG. 

29. Cfr. Programma di Stoccolma – Un’Europa aperta e sicura al servizio dei cittadini, GUUE C 115, del 4 

maggio 2010, p. 1 ss. 

30. Ibid., par. 7.4. 
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dalla giurisprudenza della Corte di giustizia, segnatamente dalle pronunce aventi ad 

oggetto la dimensione esterna del diritto internazionale privato dell’Unione31. Ciò non 

significa, tuttavia, che essa non possa incidere sulla proiezione esterna di talune politiche 

riconducibili allo SLSG. 

Con specifico riguardo alla politica (e dunque agli accordi) di riammissione, vanno in 

particolare richiamate due ulteriori circostanze, che sembrano rafforzare la ricostruzione 

della relativa competenza nei termini di una competenza condivisa tra Stati membri e 

Unione32, ove pre-emption e leale cooperazione si manifesterebbero tramite meccanismi 

meno “forti” rispetto a quelli ricostruiti nel precedente paragrafo. 

La prima circostanza si riferisce ad un elemento di prassi in realtà precedente alle 

modifiche introdotte dal Trattato di Lisbona: si tratta delle conclusioni adottate dal 

Consiglio “Giustizia e Affari Interni” nel corso della sua 2184a sessione con riferimento ai 

problemi connessi alle ripercussioni dell’entrata in vigore del Trattato di Amsterdam sui 

futuri accordi di riammissione. Vi si legge quanto segue: 

 

«[…] la conclusione di accordi di riammissione non è di esclusiva competenza comunitaria. Gli 

Stati membri possono concludere accordi di riammissione con Paesi terzi se la Comunità non ha 

stipulato alcun accordo con il Paese terzo in questione o non ha adottato alcun mandato per 

negoziare un siffatto accordo. In taluni casi, gli Stati membri possono concludere accordi bilaterali 

anche dopo la conclusione di un accordo comunitario o l’avvio di negoziati, ad esempio nel caso in 

cui l’accordo comunitario o il mandato di negoziato contengono soltanto dichiarazioni generali in 

materia di riammissione, mentre uno o più Stati membri esigono disposizioni dettagliate al 

riguardo. Gli Stati membri non possono stipulare accordi qualora essi rischino di pregiudicare 

accordi comunitari esistenti»33. 

 

                                            
31. Oltre al parere Lugano, sopra richiamato (n. 21), occorre ricordare il parere reso il 14 ottobre 2014 sulla 

adesione di uno Stato terzo alla Convenzione sugli aspetti civili della sottrazione internazionale dei minori: parere 1/13, 

EU:C:2014:2303. V. al riguardo P. Franzina (ed.), The External Dimension of EU Private International Law after 

Opinion 1/13, Cambridge, Intersentia, 2016. 

32. In questi termini v. anche M. Giuffré, Obligation to Readmit? The Relationship between Interstate and EU 

Readmission Agreements, in F. Ippolito, S. Trevisanut (eds.), Migration in the Mediterranean. Mechanisms of 

International Cooperation, Cambridge, Cambridge University Press, 2015, p. 263 ss., p. 284; M. Panizzon, 

Readmission Agreements of EU Member States: A Case for EU Subsidiarity or Dualism?, in Refugee Survey Quarterly, 

2012, p. 101 ss., p. 132; J.-P. Cassarino, Readmission Policy in the European Union – Study for the LIBE Committee, 

Bruxelles, 2010, p. 16 ss. (http://www.europarl.europa.eu/RegData/etudes/etudes/join/2010/425632/IPOL-

LIBE_ET(2010)425632_EN.pdf). Contra, M. Schieffer, Community Readmission Agreements with Third Countries. 

Objective, Substance and Current State of Negotiations, in European Journal of Migration and Law, 2003, p. 343 ss., 

p. 351, secondo cui la competenza esercitata dall’Unione in materia avrebbe in realtà natura esclusiva.  

33. Doc. 8654/99, Bruxelles, 27-28 maggio (http://europa.eu/rapid/press-release_PRES-99-168_it.htm); corsivi 

aggiunti. 
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Come si vede, le conclusioni, pur in termini restrittivi, ammettono che gli Stati 

possano continuare ad esercitare in materia un proprio treaty-making power, in 

particolare: a) al fine di precisare il contenuto di disposizioni contenute negli accordi 

dell’Unione che si caratterizzino per una limitata capacità prescrittiva e b) ove ciò non 

comporti un pregiudizio effettivo degli interessi perseguiti dall’Unione34. 

La seconda circostanza si riferisce, invece, al contenuto degli accordi di riammissione 

conclusi, anche di recente (dunque, dopo l’entrata in vigore del Trattato di Lisbona), 

dall’Unione europea. Ad eccezione di quelli stipulati con la Federazione Russa e con 

l’Albania, tutti gli accordi contengono una clausola che ne disciplina i rapporti con le 

convenzioni tra gli Stati membri e lo Stato terzo in questione, secondo cui: 

 

«[l]e disposizioni del presente accordo prevalgono su quelle di tutti gli accordi o le intese 

bilaterali di riammissione delle persone in posizione irregolare già conclusi o che potrebbero essere 

conclusi […] tra i singoli Stati membri e [lo Stato terzo], in quanto incompatibili con il presente 

accordo»35. 

 

Non solo, dunque, la disciplina contenuta nell’accordo concluso dall’Unione è da 

ritenersi prevalente rispetto a quella degli accordi precedentemente stipulati dagli Stati 

membri solo ove sussista una incompatibilità reale (e non anche potenziale) tra le 

rispettive discipline. Gli accordi conclusi dall’Unione garantiscono poi agli Stati membri la 

possibilità di continuare ad esercitare un treaty-making power, sebbene entro limiti 

puntualmente delineati. In particolare, esso risulta finalizzato alla specificazione – tramite 

appositi protocolli – delle forme d’attuazione degli obblighi assunti dall’Unione. Da notare 

anche che l’entrata in vigore di tali protocolli è disciplinata negli accordi di riammissione 

UE, che la subordinano alla previa notifica del relativo testo al comitato misto per la 

riammissione ove siedono rappresentanti dell’Unione e dello Stato terzo co-contraente36. 

Sembrerebbe pertanto doversi desumere che la possibilità per gli Stati di continuare a 

concludere accordi nel settore della riammissione – in presenza di strumenti di diritto 

pattizio stipulati dall’UE – sia frutto non già di un potere autonomo ma di una specifica 

                                            
34. Questa impostazione è confermata anche dalla c.d. “Direttiva rimpatri” – ossia la Direttiva 2008/115 (GUUE 

L 348, del 24 dicembre 2008, p. 98 ss.) –, che sottolinea espressamente, «[a]l fine di agevolare la procedura di 

rimpatrio […] la necessità di accordi comunitari e bilaterali [cioè degli Stati membri] di riammissione con i Paesi terzi» 

(considerando n. 7). L’art. 4 della Direttiva, poi, contiene una Without Prejudice Clause nei confronti delle disposizioni 

più favorevoli contenute, tra l’altro, negli «accordi bilaterali o multilaterali tra uno o più Stati membri e uno o più Stati  

terzi» (par. 1, lett. b)). 

35. V., per tutti, l’art. 20 dell’Accordo concluso con la Bosnia-Erzegovina; corsivo aggiunto. 

36. V., per tutti, l’art. 19 del medesimo Accordo. 
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autorizzazione conferita dall’Unione37. Ovviamente gli Stati membri resterebbero liberi di 

esercitare un treaty-making power del tutto autonomo con riferimento agli Stati terzi con i 

quali l’Unione non abbia ancora concluso un accordo di riammissione38. 

Insomma, pur se con rilevanti precisazioni, l’attuale prassi relativa agli accordi di 

riammissione sembra ispirarsi alla logica di fondo del Protocollo n. 23 e, dunque, 

all’esigenza, in esso espressa, di riconoscere agli Stati membri un certo margine di azione 

in materia39.  

                                            
37. Così anche J.M. Pérez de la Nanclares, The External Dimension of the Area of Freedom, Security and Justice: 

An Essential Part of the European Union’s External Action, in in P. Eeckhout, M. López-Escudero (eds.), The 

European Union’s External Action, cit., p. 509 ss., p. 520. 

38. È per questa ragione che può ritenersi legittima, quantomeno sotto il profilo del riparto di competenze tra Stati 

membri ed UE, la conclusione, da parte dell’Italia, di un Memorandum d’intesa con la Libia sulla cooperazione nel campo 

dello sviluppo, del contrasto all’immigrazione illegale, al traffico di esseri umani, al contrabbando e sul rafforzamento 

della sicurezza delle frontiere (testo disponibile al seguente link: 

http://www.governo.it/sites/governoNEW.it/files/Libia.pdf). Ed in effetti, nella Dichiarazione di Malta dei membri del 

Consiglio europeo sugli aspetti esterni della migrazione, adottata il giorno dopo la conclusione del Memorandum (e 

disponibile a questo link: http://www.consilium.europa.eu/it/press/press-releases/2017/02/03-malta-declaration/), si 

legge che «l’UE accoglie con favore il Memorandum di intesa […] ed è pronta a sostenere l’Italia nella sua attuazione» 

(ibid., lett. i)). Da notare che l’atto, pur essendo qualificato come Memorandum, è da intendersi a tutti gli effetti come 

un accordo internazionale, da esso scaturendo “impegni” che le Parti sono chiamate a rispettare (v. anche M. Giuffré, 

From Turkey to Libya: The EU Migration Partnership from Bad to Worse, in Eurojus.it, 20 marzo 2017, 

http://rivista.eurojus.it/from-turkey-to-libya-the-eu-migration-partnership-from-bad-to-worse/). Per una analisi critica 

del Memorandum, con particolare riferimento alla tutela dei diritti fondamentali dei singoli, v. A. Palm, The Italy-Libya 

Memorandum of Understanding: The Baseline of a Policy Approach Aimed at Closing All Doors to Europe?, in EU 

Immigration and Asylum Law and Policy, 2 October 2017, http://eumigrationlawblog.eu/the-italy-libya-memorandum-

of-understanding-the-baseline-of-a-policy-approach-aimed-at-closing-all-doors-to-europe/, e G. Carella, Il sonno della 

ragione genera politiche migratorie, in SIDIBlog, 11 settembre 2017, http://www.sidiblog.org/2017/09/11/il-sonno-

della-ragione-genera-politiche-migratorie/.  

39. V. anche B. Van Vooren, EU External Relations Law and the European Neighbourhood Policy. A Paradigm 

for Coherence, London, New York, Routledge, 2012, p. 88 ss., pp. 98-99, che evidenzia l’ambiguità esercitata dalla pre-

emption come regola di conflitto nell’ambito materiale in esame. In altra sede quest’ultimo autore, assieme a Wessel, pur 

qualificando la politica di riammissione come «shared pre-emptive competence» ai fini dell’esercizio del relativo treaty-

making power (B. Van Vooren, R.A. Wessel, EU External Relations Law. Text, Cases and Materials, Cambridge, 

Cambridge University Press, 2014, pp. 103-104), ha poi avuto modo di sostenere che: «[b]ecause this is the most 

developed field of the AFSJ in terms of legislation, the division of competences between Member States and the EU 

cannot be considered abstractly, but must take into consideration the practical elements of a certain policy. Thus, 

precisely in the field of readmission, and in spite of the numerous clauses on readmission agreements that the EU has 

inserted in its partnership and AAs, Member States have been allowed to negotiate their own specific bilateral 

agreements» (op. cit., p. 506). A favore di una valutazione caso per caso della «pre-emptive exclusivity» dell’Unione si 

esprime anche Cremona, la quale, proprio alla luce degli elementi di prassi testé citati, ne esclude l’operatività con 

riferimento alla politica di riammissione: M. Cremona, EU External Action in the JHA Domain: A Legal Perspective, 

EUI Working Papers LAW 2008/24, p. 21, disponibile al seguente link: 

http://cadmus.eui.eu/bitstream/handle/1814/9487/LAW_2008_24.pdf?sequence=1&isAllowed=y. Non pare, infine, 

che le valutazioni sin qui espresse possano venir ridimensionate dalla recente presa di posizione della Corte di giustizia 

nella sentenza del 5 dicembre 2017 in causa C-600/14 (Germania c. Consiglio, EU:C:2017:395), quest’ultima 

riferendosi alla competenza concorrente tra Unione e Stati membri in una materia nella quale la prima non abbia ancora 

dettato norme comuni. 
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Come detto poco sopra, solo gli Accordi con la Federazione Russa e l’Albania paiono 

discostarsi da questo modello. Il primo di essi contiene una clausola di coordinamento con 

gli accordi bilaterali di riammissione degli Stati membri secondo cui  

 

«[l]e disposizioni del presente Accordo prevalgono su quelle di ogni trattato o accordo 

bilaterale sulla riammissione già concluso o che potrebbe essere concluso […] tra i singoli Stati 

membri e la Federazione russa, nella misura in cui le disposizioni di tali trattati o accordi 

riguardino questioni disciplinate dal presente Accordo»40. 

 

Come emerge chiaramente dal tenore letterale della disposizione, la prevalenza della 

disciplina convenzionale contenuta nell’Accordo UE non risulta più subordinata 

all’esistenza di un effettivo contrasto col contenuto degli accordi stipulati dagli Stati 

membri: essa opera automaticamente, laddove vi sia una sovrapposizione tra le 

corrispondenti discipline41.  

Ancor più restrittivo appare prima facie il meccanismo di coordinamento incorporato 

nell’Accordo con l’Albania, ove si legge che: 

 

«[l]e disposizioni del presente Accordo prevalgono su quelle di tutti gli accordi o di tutte le 

intese bilaterali sulla riammissione delle persone in soggiorno irregolare già conclusi o che 

potrebbero essere conclusi […] tra i singoli Stati membri e l’Albania»42. 

 

Ora, il fatto che la prevalenza del contenuto dell’Accordo non sia subordinata né 

all’esistenza di un conflitto di discipline, né ad una sovrapposizione tra di esse, ha condotto 

taluni autori a concludere che l’Accordo in questione avrebbe determinato una esclusione 

di tipo geografico del treaty-making power esercitabile dagli Stati membri in subiecta 

materia43. In buona sostanza, in base a tale ricostruzione, essi avrebbero completamente 

perduto la possibilità di concludere accordi in tema di riammissione con l’Albania. Occorre 

                                            
40. Art. 18, par. 2. Il par. 1 della medesima disposizione contiene una Without Prejudice Clause rispetto agli 

obblighi derivanti per le Parti e gli Stati UE dal diritto internazionale, con particolare riguardo ad alcune convenzioni 

(universali e regionali) applicabili in ambito migratorio (ossia: la Convenzione di Ginevra del 1951 e il relativo 

Protocollo del 1967 relativi allo status dei rifugiati; la Convenzione europea del 1950 per la salvaguardia dei diritti 

dell’uomo e delle libertà fondamentali; la Convenzione ONU del 1984 contro la tortura e altri trattamenti o punizioni 

crudeli, inumani o degradanti; i trattati internazionali su estradizione e transito; gli accordi internazionali multilaterali 

contenenti disposizioni in materia di riammissione). 

41. V. anche B. Van Vooren, op. cit., pp. 94-95. Analogo meccanismo di coordinamento si rinviene negli accordi 

conclusi dall’Unione con Stati terzi per la facilitazione del rilascio di visti. V., per es., l’art. 13 dell’Accordo UE-Ucraina 

(GUUE L 332, del 18 dicembre 2007, p. 68 ss.), l’art. 14 dell’Accordo UE-Russia (GUUE L 129, del 17 maggio 2007, 

p. 27 ss.) e l’art. 13 dell’Accordo UE-Armenia (GUUE L 289, del 31 ottobre 2013, p. 2 ss.). 

42. Art. 20. 

43. Così B. Van Vooren, op. cit., p. 95. 
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tuttavia ricordare che anche l’Accordo con l’Albania consente agli Stati membri di 

concludere con lo Stato terzo dei protocolli integrativi e che la clausola di prevalenza sopra 

richiamata opera anche rispetto ad essi. Più precisamente, il riferimento agli accordi «che 

potrebbero essere conclusi» dagli Stati membri, che è presente nella clausola di 

coordinamento testé citata, si riferisce proprio (ed esclusivamente) ai relativi protocolli di 

attuazione. Sarebbe pertanto illogico concludere che quest’ultima debba essere interpretata 

nel senso di escludere a priori il treaty-making power degli Stati UE. Quanto meno con 

riferimento al treaty-making power esercitato successivamente alla conclusione 

dell’Accordo – tramite la conclusione di protocolli d’attuazione –, essa sarebbe da 

intendersi dunque nel senso di prevedere la prevalenza del primo solo in presenza di 

effettivi contrasti. 

Come è facile intuire, un profilo cruciale rispetto ai meccanismi di coordinamento 

appena descritti è rappresentato dal monitoraggio delle possibili interazioni degli accordi 

UE con gli accordi di riammissione conclusi direttamente dagli Stati membri44. Tale 

monitoraggio spetta – nell’ambito della cooperazione stabilita dagli accordi UE – ai 

comitati misti di riammissione. A livello UE, poi, è la Commissione che deve verificare i 

potenziali conflitti tra i differenti regimi convenzionali, potendo del caso procedere ex art. 

258 TFUE per fare valere la violazione degli obblighi derivanti dalla partecipazione 

all’Unione. Evidentemente, il processo di monitoraggio richiede che siano fornite, da parte 

degli Stati membri, tutte le informazioni necessarie riguardo al contenuto ed all’attuazione 

degli accordi di riammissione già in essere, così come dei protocolli da essi adottati sulla 

base degli accordi conclusi dall’Unione. Tuttavia, mentre per i secondi è espressamente 

prevista una procedura di notifica che, come visto, ne condiziona pure l’entrata in vigore 

sul piano internazionale45, per i primi, che sono sotto il profilo quantitativo assai più 

numerosi, non è stata introdotta alcuna forma obbligatoria di pubblicità. Gli Stati debbono 

dunque procedere in modo autonomo per adempiere ai propri obblighi di leale cooperazione 

nei confronti dell’Unione. Come segnalato già nel 2011 dalla Commissione europea 

nell’ambito di un esteso esercizio di monitoraggio condotto sugli accordi di riammissione46, 

i dati forniti dagli Stati membri risultano, tuttavia, parziali e poco affidabili47.  

                                            
44. J.-P. Cassarino, Readmission Policy in the European Union, cit., p. 21. 

45. Da notare che l’esistenza di una simile procedura non ha certo impedito agli Stati di mantenere confidenziale il 

testo di tali protocolli. Per un elenco aggiornato al giugno 2016 dei protocolli sino ad ora conclusi v. S. Carrera, op. cit., 

pp. 43-44. 

46. Commissione europea, Comunicazione al Parlamento europeo e al Consiglio «Valutazione degli accordi di 

riammissione dell’UE», doc. COM (2011) 76 def., 23 febbraio 2011. 

47. Ibid., par. 2.1. 
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Non solo. Nel medesimo documento, la Commissione evidenziava anche i rischi 

derivanti dalla persistente applicazione, da parte di alcuni Stati membri, degli accordi di 

riammissione preesistenti rispetto a quelli conclusi dall’Unione; applicazione basata, 

evidentemente, su di una valutazione positiva della loro compatibilità colla disciplina 

convenzionale vincolante l’Unione. Due sono in particolare i profili problematici 

evidenziati dall’istituzione: da un lato, un’applicazione non coerente (leggi: disomogenea) 

degli accordi UE può «ostacolare gravemente la credibilità della politica di riammissione 

dell’UE di fronte ai Paesi terzi, i quali sono tenuti ad applicare correttamente tali accordi»; 

dall’altro, il fatto che vengano applicati strumenti internazionali, che non costituiscono 

parte integrante del diritto dell’Unione o che non risultano ad esso direttamente 

riconducibili, può portare a comprimere, o addirittura a vanificare, le garanzie in materia 

di diritti umani previste negli accordi dell’UE48. Da tali considerazioni, la formulazione, da 

parte della Commissione europea, della seguente raccomandazione rivolta agli Stati 

membri: 

 

«Gli Stati membri devono applicare gli ARUE [accordi di riammissione dell’Unione europea] 

per tutti i rimpatri effettuati. La Commissione controllerà attentamente che gli Stati membri 

attuino correttamente gli ARUE e, se necessario, valuterà l’opportunità di intraprendere azioni 

legali in caso di attuazione scorretta o di mancata attuazione»49. 

 

Vi è poi un ulteriore fattore di complessità da tenere presente. Esso deriva dalla 

crescente informalità utilizzata dagli Stati membri nella gestione delle politiche di 

riammissione. Come ricordato in dottrina50, infatti, non mancano casi in cui gli Stati 

membri hanno fatto ricorso – all’atto pratico – a meccanismi informali di cooperazione con 

gli stessi Stati terzi che avevano concluso accordi di riammissione con l’Unione al fine di 

                                            
48. Ibid., par. 2.2. Forti preoccupazioni rispetto alla tutela dei diritti umani sono state recentemente manifestate, 

con riferimento al Memorandum d’intesa italo-libico ed alla sua implementazione, da Amnesty International, in un 

rapporto dal titolo assai evocativo: Amnesty International, Libya’s Dark Web of Collusion. Abuses against Europe-

bound refugees and migrants, London, 2017, pp. 43-44, disponibile al link: 

https://www.amnesty.org/en/documents/mde19/7561/2017/en/. V. anche, con particolare riguardo alla prassi 

francese, M. Panizzon, op. cit., che tuttavia rammenta correttamente che una minima uniformità di tutela dovrebbe 

essere comunque garantita per il tramite della Direttiva rimpatri, la quale impone agli Stati membri norme e procedure 

comuni da applicarsi per il rimpatrio di cittadini di Paesi terzi il cui soggiorno è irregolare (dunque anche nell’attuazione  

degli accordi di riammissione vigenti) «nel rispetto dei diritti fondamentali in quanto principi generali del diritto 

comunitario e del diritto internazionale, compresi gli obblighi in materia di protezione dei rifugiati e di diritti dell’uomo» 

(art. 1). La Direttiva evidenzia altresì «che è legittimo che gli Stati membri procedano al rimpatrio di cittadini di Paesi 

terzi il cui soggiorno è irregolare, purché esistano regimi in materia di asilo equi ed efficienti che rispettino pienamente il 

principio di non-refoulement» (considerando n. 8 e art. 5). V. anche S. Carrera, op. cit., p. 56 ss. 

49. Commissione europea, Comunicazione al Parlamento europeo e al Consiglio «Valutazione degli accordi di 

riammissione dell’UE», cit., raccomandazione n. 2. 

50. J.-P. Cassarino, Readmission Policy in the European Union, cit., pp. 19-20 e S. Carrera, op. cit., p. 45. 
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procedere a piani di rimpatri (come si vedrà subito dopo, ciò è, in taluni casi, suggerito 

dalla stessa azione dell’Unione in materia). Oltre a porre serie questioni in termini di 

legittimità democratica interna51, tali meccanismi “sfuggono” alla gran parte delle clausole 

di coordinamento contenute negli accordi di riammissione dell’Unione, queste ultime 

riferendosi agli accordi degli Stati membri e dunque a strumenti giuridici vincolanti di 

diritto internazionale52. Senza contare i problemi che anche da essi possono derivare in 

relazione alla tutela dei diritti fondamentali degli individui sottoposti a simili procedure 

informali. 

Ma vi è di più. In alcuni casi sono gli stessi accordi dell’UE a riferirsi espressamente a 

meccanismi informali di rimpatrio predisposti (o che possono essere predisposti) dagli 

Stati membri, affermandone, da un lato, la piena compatibilità con il regime convenzionale 

UE; e, dall’altro, seppur implicitamente, riconoscendone pieno rilievo nell’ambito della 

politica di riammissione. Basti richiamare, a titolo esemplificativo, il caso dell’Accordo di 

riammissione stipulato dall’UE con la Federazione russa, il cui art. 18, par. 3, dispone che 

«[n]essuna disposizione del presente Accordo osta al ritorno di una persona secondo altre 

modalità formali o informali»53. In effetti, come già anticipato in sede di introduzione, 

anche a livello sovranazionale ha preso ormai corpo una tendenza analoga a quella 

sviluppatasi nei Paesi membri, volta a riconoscere piena dignità agli strumenti informali 

adottati per il contrasto all’immigrazione irregolare; e che finisce dunque con l’alimentare, 

secondo una logica perversa, l’informalità perseguita dagli Stati membri nelle proprie 

relazioni bilaterali. Viene così a determinarsi – all’intersezione tra l’azione svolta 

dall’Unione e quella perseguita dagli Stati membri – una zona grigia occupata dalle 

rispettive intese informali, che è stata efficacemente illustrata da Cassarino e Giuffré in un 

                                            
51. Tali questioni attengono ai rapporti tra organi dello Stato e non sono pertanto prese in considerazione in questo 

scritto (v. supra, par. 1). 

52. È vero che tali clausole si riferiscono di frequente agli accordi e le intese bilaterali degli Stati membri. E che il 

termine «intesa» viene spesso utilizzato per identificare strumenti non giuridicamente vincolanti (v., per tutti, N. 

Ronzitti, Introduzione al diritto internazionale, V ed., Torino, G. Giappichelli Editore, 2016, p. 179). Un’analisi 

comparata delle diverse clausole di coordinamento contenute negli accordi di riammissione dell’Unione induce tuttavia a 

ritenere che l’espressione sia da essi utilizzata per indicare atti vincolanti. Ne è riprova il fatto che nell’Accordo concluso 

con la Turchia la clausola di coordinamento, pur essendo rubricata «Relazione con gli accordi e le intese bilaterali di 

riammissione degli Stati membri», dispone che: «[…] le disposizioni del presente Accordo prevalgono su quelle di 

qualsiasi strumento giuridicamente vincolante di riammissione […] concluso tra i singoli Stati membri e la Turchia o 

che potrebbero essere conclusi […], nella misura in cui risultino incompatibili con le disposizioni di cui al presente 

Accordo» (corsivo aggiunto). Analoga formulazione si rinviene nell’art. 20 dell’Accordo UE-Capo verde. 

53. Corsivo aggiunto. Come correttamente fatto notare in dottrina, una simile disposizione di fatto neutralizza la 

priorità riconosciuta al diritto UE dalle altre clausole di coordinamento e, peggio ancora, ridimensiona il valore aggiunto 

dell’azione sovranazionale in subiecta materia, riproponendo poi le medesime criticità sopra evidenziate in termini di 

legittimità democratica e rispetto dei diritti fondamentali. V. P. García Andrade, I. Martín, S. Mananashvili, EU 

Cooperation with Third Countries in the Field of Migration, cit., pp. 39-40. 
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recente saggio (secondo lo schema riprodotto a seguire)54, e che sembra destinata ad 

estendersi gradualmente.  

All’approccio informale assunto dall’Unione in materia, ed alle sue ricadute in ottica 

inter-sistemica, è dedicato il paragrafo che segue. 

 

 

A partire dal 2005, l’approccio dell’Unione rispetto al contrasto dell’immigrazione 

irregolare ha cominciato, seppur gradualmente, a differenziarsi, introducendo, accanto agli 

accordi e clausole di riammissione, forme meno strutturate e più flessibili di cooperazione 

con i Paesi terzi, ispirate da una condizionalità di fondo riconducile allo slogan «more for 

more»55. Il “manifesto” di questo mutato atteggiamento nei confronti del tema è 

rappresentato dal nuovo Approccio globale in materia di migrazione e mobilità, anche noto 

col suo acronimo inglese, GAMM56. Esso, negli intendimenti della Commissione europea, è 

chiamato a rappresentare il «quadro generale della politica migratoria esterna dell’UE»57 e 

la prevenzione e riduzione della migrazione irregolare ne costituiscono uno dei pilastri 

fondanti.  

                                            
54. J.-P. Cassarino, M. Giuffré, Finding Its Place In Africa, cit., p. 4. 

55. Sull’interazione tra condizionalità e politica (nazionale e sovranazionale) di riammissione, v. J.-P. Cassarino, A 

Reappraisal of the EU’s Expanding Readmission System, in The International Spectator, 2014, p. 130 ss., p. 138 ss.  

56. Commissione europea, Comunicazione al Parlamento europeo, al Consiglio, al Comitato Economico e Sociale 

Europea e al Comitato delle Regioni «L’approccio globale in materia di migrazione e mobilità», cit. 

57. Ibid., p. 4. 
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Ma, come sottolinea ancora l’istituzione UE, il GAMM è anche, e forse, soprattutto, un 

metodo58, consistente nella messa a sistema di dialoghi regionali e sub-regionali e processi 

di cooperazione, avviati anche nell’ambito di altri settori dell’azione esterna dell’Unione (a 

partire dalla politica di vicinato); un metodo rispetto al quale gli strumenti giuridici 

dell’Unione (in particolare, gli accordi di facilitazione dei visti, gli accordi di riammissione 

e le direttive sulla migrazione legale e irregolare) sono solo uno dei mezzi a disposizione 

dell’Organizzazione. Ad essi vanno ad aggiungersi anche gli strumenti politici, il sostegno 

operativo, il potenziamento delle capacità e il sostegno ai programmi e progetti a 

disposizione dei soggetti interessati59. In questa ricostruzione generale, ove diversi piani e 

strumenti si mescolano in un indistinto approccio complessivo, non stupisce che tra le 

priorità operative individuate in tema di riammissione manchi un richiamo esplicito al 

rafforzamento dello strumento giuridico rappresentato dagli accordi UE. La Commissione 

si limita a ricordare in proposito la necessità di collegare gli accordi di riammissione ad 

accordi di facilitazione del visto, manifestando poi il proprio intento di favorire (non meglio 

precisate) «iniziative prese dai singoli Paesi per favorire alcuni rimpatri»60. 

La prassi successiva all’adozione del GAMM ha portato all’identificazione di due 

principali strumenti di cooperazione utilizzati coi Paesi terzi per instaurare relazioni 

bilaterali in materia. Il primo è rappresentato dai c.d. Mobility Partnerships (o 

partenariati di mobilità), adottati sotto forma di dichiarazioni congiunte (Joint 

Declarations) tra la Commissione europea, i Paesi membri interessati e lo Stato terzo. Si 

tratta, secondo la definizione datane dalla Commissione, di «pacchetti di mobilità [… che 

forniscono] il quadro generale per la gestione [… dei] flussi [… e che vedono] riunite le 

possibilità offerte dagli Stati membri e dalla Comunità europea, nel pieno rispetto delle 

competenze previste dal Trattato»61. In particolare, alle dichiarazioni di carattere 

generale, i partenariati affiancano una serie di progetti operativi da implementare coi 

Paesi terzi; progetti, per la verità, spesso già concordati o addirittura già in corso di 

realizzazione62.  

Quanto alla loro natura, la Commissione si limita a ricordare il carattere complesso dei 

partenariati, dovuto alla ripartizione di competenze tra Stati membri e Unione, da un lato; 

                                            
58. Ibid., p. 7. 

59. Ibid., pp. 10-11. 

60. Ibid., p. 17. 

61. Commissione europea, Comunicazione al Consiglio, al Parlamento europeo, al Comitato Economico e Sociale e 

al Comitato delle Regioni «Migrazione circolare e partenariati per la mobilità tra l’Unione e i Paesi terzi», doc. COM 

(2007) 248 def., 16 maggio 2007, p. 3. 

62. V. P. Van Elsuwege, Z. Vankova, Migration and Mobility in the EU’s Eastern Neighbourhood: Mapping out 

the Legal and Political Framework, in F. Ippolito, G. Borzoni, F. Casolari (eds.), Bilateral Relations in the 

Mediterranean: Prospects for Migration Issues, Cheltenham, Edward Elgar, forthcoming. 
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e, dall’altro, alla necessità di rispettare il quadro giuridico che disciplina le relazioni tra i 

Paesi in questione, l’Unione e gli Stati membri interessati63. Quest’ultima precisazione è 

importante perché, nel riferirsi agli strumenti giuridici rilevanti per l’Organizzazione e i 

suoi Stati membri lascia intendere che i partenariati non possano in alcun modo incidere 

sul treaty-making power né dell’una né degli altri. Insomma, tali partenariati non 

costituirebbero accordi vincolanti conclusi dall’Unione, non potendo pertanto limitare il 

treaty-making power degli Stati membri. Si tratterebbe dunque di intese dal valore 

eminentemente politico, così come essenzialmente politici sarebbero gli impegni assunti 

dalle parti64. 

Con riferimento al loro contenuto, ed in special modo alle politiche di riammissione da 

essi considerate, la Commissione evidenzia poi come  

 

«[g]li impegni che il Paese terzo dovrà assumere […] saranno diversi caso per caso e 

dipenderanno, fra l’altro, dal quadro giuridico vigente; potrebbero comprendere, per esempio: 

l’impegno concreto di riammettere i propri cittadini e a collaborare pienamente alla loro 

identificazione; 

l’impegno aggiuntivo di riammettere, secondo circostanze chiaramente definite, cittadini di 

Paesi terzi e apolidi che raggiungono l’UE attraverso il territorio del Paese interessato, 

eventualmente nell’ambito di un accordo di riammissione della CE […]»65. 

 

Ancora, per garantire il ritorno effettivo, si ricorda che: 

 

«[c]oloro che rimangono illegalmente nel territorio dell’UE invece di rimpatriare 

volontariamente dopo la scadenza del permesso dovrebbero essere oggetto di misure di 

riammissione nel Paese di origine, condizione che sarebbe più facile da ottenere in presenza di 

accordi a tal fine tra la CE o lo Stato membro in questione e il Paese di origine»66. 

 

                                            
63. Commissione europea, Comunicazione al Consiglio, al Parlamento europeo, al Comitato Economico e Sociale e 

al Comitato delle Regioni «Migrazione circolare e partenariati per la mobilità tra l’Unione e i Paesi terzi», cit., p. 3. 

64. Così, ex multis, N. Reslow, The Role of Third Countries in EU Migration Policy: The Mobility Partnerships, 

in European Journal of Migration and Law, 2012, p. 393 ss., p. 394, e L. den Hertog, Funding the EU-Morocco 

“Mobility Partnership”: Of Implementation and Competences, in European Journal of Migration and Law, 2016, p. 275 

ss., p. 276. 

65. Commissione europea, Comunicazione al Consiglio, al Parlamento europeo, al Comitato Economico e Sociale e 

al Comitato delle Regioni «Migrazione circolare e partenariati per la mobilità tra l’Unione e i Paesi terzi», cit., p. 4. 

66. Ibid., p. 13. 
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Ad oggi sono nove i partenariati conclusi dall’Unione: si tratta dei partenariati con 

Armenia67, Azerbaijan68, Bielorussia69, Capo Verde70, Georgia71, Giordania72, Marocco73, 

Moldavia74 e Tunisia75. Tutte le Joint declarations siglate contengono una clausola che 

chiarisce che il loro contenuto è inidoneo a creare diritti ed obblighi alla luce del diritto 

internazionale, confermando pertanto il carattere soft degli impegni assunti dalle parti76. 

Relativamente alle politiche di contrasto alla migrazione irregolare e di riammissione, i 

documenti contengono di regola l’impegno politico assunto da Stati membri dell’Unione77 o 

dalla Commissione europea78 ad avviare un processo volto alla conclusione di appositi 

accordi internazionali. Non mancano però casi in cui ci si limita ad auspicare l’avvio di un 

dialogo in materia di riammissione per facilitare la cooperazione bilaterale nei rimpatri79. 

L’altro strumento bilaterale è rappresentato dalle Agende comuni su migrazioni e 

mobilità (CAMM). Anche in questo caso si tratta di dichiarazioni politiche, adottate 

                                            
67. Testo disponibile al seguente link: https://ec.europa.eu/home-affairs/sites/homeaffairs/files/what-we-

do/policies/international-affairs/global-approach-to-migration/specific-

tools/docs/mobility_partnership_armenia_en.pdf.  

68. Testo disponibile al seguente link: https://ec.europa.eu/home-affairs/sites/homeaffairs/files/what-we-

do/policies/international-affairs/global-approach-to-migration/specific-

tools/docs/mobility_partnership_of_azerbaijan_en.pdf.  

69. Testo disponibile al seguente link: https://ec.europa.eu/home-affairs/sites/homeaffairs/files/what-we-

do/policies/international-affairs/global-approach-to-migration/specific-

tools/docs/mobility_partnership_of_belarus_en.pdf.  

70. Testo disponibile al seguente link: https://ec.europa.eu/home-affairs/sites/homeaffairs/files/what-we-

do/policies/international-affairs/global-approach-to-migration/specific-

tools/docs/mobility_partnership_cape_verde_en.pdf.  

71. Testo disponibile al seguente link: https://ec.europa.eu/home-affairs/sites/homeaffairs/files/what-we-

do/policies/international-affairs/global-approach-to-migration/specific-tools/docs/mobility_partnership_gerogia_en.pdf.  

72. Testo disponibile al seguente link: https://ec.europa.eu/home-affairs/sites/homeaffairs/files/what-is-

new/news/news/docs/20141009_joint_declaration_establishing_the_eu-jordan_mobility_partnership_en.pdf.  

73. Testo disponibile al seguente link: https://ec.europa.eu/home-affairs/sites/homeaffairs/files/what-is-

new/news/news/2013/docs/20130607_declaration_conjointe-maroc_eu_version_3_6_13_en.pdf.  

74. Testo disponibile al seguente link: https://ec.europa.eu/home-affairs/sites/homeaffairs/files/what-we-

do/policies/international-affairs/global-approach-to-migration/specific-

tools/docs/mobility_partnership_republic_of_moldova_en.pdf.  

75. Testo disponibile al seguente link: http://europa.eu/rapid/press-release_IP-14-208_en.htm.  

76. Come opportunamente osservato in dottrina, «[t]he inclusion of a clause in all MPs indicating that their 

provisions are not intended to create obligations and rights under international law is well advised, since, in the absence 

of the will of the parties, other signs such as formal elements, the structure or the drafting could have led to an 

interpretation in favour of an international agreement». Cfr. V. P. García Andrade, I. Martín, S. Mananashvili, EU 

Cooperation with Third Countries in the Field of Migration, cit., p. 32. 

77. V. il partenariato con Georgia (punto 13 della Joint Declaration) e Moldavia (punto 10.i della Joint 

Declaration). 

78. Così si legge, ad es., nei partenariati con Azerbaijan (punto 9 della Joint Declaration), Bielorussia (punto 17 

della Joint Declaration), Georgia (punto 13 della Joint Declaration), Giordania (punto 9 della Joint Declaration), 

Marocco (punto 13 della Joint Declaration) e Tunisia (punto 9 della Joint Declaration).  

79. V. il punto 12 della Joint Declaration siglata con Capo Verde. 
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congiuntamente da Commissione europea, Stati membri e Stati terzi (al momento Etiopia80 

e Nigeria81), per definire obiettivi ed azioni comuni in ambito migratorio. La principale 

differenza rispetto ai partenariati di mobilità sarebbe da individuare nel minor 

approfondimento della cooperazione, dovuta al fatto che una delle parti non sarebbe 

«pronta ad assumere la totalità degli obblighi e degli impegni»82. Nell’ambito che qui 

rileva, le agende comuni richiamano l’esigenza di rafforzare «speed and efficiency» delle 

procedure di riammissione sia alla luce dell’art. 13 dell’Accordo di Cotonou83, che 

mediante l’eventuale conclusione di un accordo di riammissione bilaterale84. 

Si potrebbe dire che partenariati di mobilità ed agende comuni, nella misura in cui 

formulano l’auspicio della conclusione di accordi di riammissione tra l’Unione e gli Stati 

terzi interessati facilitano di fatto una formalizzazione della relativa politica sul piano 

sovranazionale, contribuendo pertanto a limitare il treaty-making power degli Stati 

membri e ad affermare la prevalenza del diritto dell’Unione sugli accordi da essi conclusi, 

pur nelle forme più “lasche” che si sono considerate nel paragrafo precedente.  

In realtà, la prassi applicativa sembra fornire indicazioni differenti. Anzitutto, come 

opportunamente segnalato da Leonhard den Hertog in un interessante studio sulle 

implicazioni finanziarie derivanti dall’attuazione del partenariato di mobilità col Marocco, 

gli impegni politici assunti in materia di riammissione nelle Joint Declarations devono poi 

tenere conto delle posizioni espresse dagli Stati membri in Consiglio all’atto della 

definizione dei mandati negoziali per la conclusione, da parte dell’UE, dei relativi accordi. 

Il caso del Marocco è particolarmente istruttivo al riguardo. L’autore ricorda, infatti, che: 

 

«[t]he insistence by Member States to include a TCN [Third Country Nationals] clause in the 

EURA [EU Readmission Agreement] with Morocco – something not included in their bilateral 

readmission agreements and making the conclusion of the EURA virtually impossible – can be 

seen as an attempt to complicate the exercise of the EURA competence»85. 

                                            
80. Testo disponibile al seguente link: https://ec.europa.eu/home-affairs/sites/homeaffairs/files/e-

library/documents/policies/international-

affairs/general/docs/eu_ethiopia_agreement_on_migration_and_mobility_en.pdf. 

81. Testo disponibile al seguente link: 

http://eeas.europa.eu/archives/delegations/nigeria/documents/page_content/eu-ng-jd_en.pdf.  

82. Commissione europea, Comunicazione al Parlamento europeo, al Consiglio, al Comitato Economico e Sociale 

Europea e al Comitato delle Regioni «L’approccio globale in materia di migrazione e mobilità», cit., p. 11. Da notare che 

il riferimento agli obblighi presente nelle parole della Commissione mal si adatta a descrivere il contenuto di strumenti 

che dovrebbero avere, almeno nelle intenzioni dei sottoscrittori, una valenza meramente politica. 

83. Il riferimento all’Accordo di Cotonou, presente nella Joint Declaration UE-Etiopia, include anche il richiamo 

alla clausola di riammissione contenuta nell’art. 13, par. 5, lett. c), dello stesso. Una versione consolidata dell’Accordo è 

disponibile al seguente link: http://www.europarl.europa.eu/intcoop/acp/03_01/pdf/mn3012634_en.pdf.  

84. Questa possibilità è espressamente evocata nella Joint Declaration UE-Nigeria. 

85. L. den Hertog, Funding the EU-Morocco “Mobility Partnership”, cit., p. 297. 
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Ed in effetti, come già ricordato in precedenza, è dall’inizio degli anni 2000 che la 

Commissione europea ha ottenuto il mandato a negoziare l’accordo di riammissione, senza 

tuttavia esser stata in grado fino ad ora di pervenire ad una intesa con la controparte86.  

In questa prospettiva, il prevalente ricorso, da parte della Commissione, a misure di 

finanziamento di progetti “coperti” dai partenariati, piuttosto che a forme più strutturate 

di cooperazione, si spiegherebbe coll’esigenza «to compensate for the difficult acquisition 

and exercise of compentences in key fields of “demands” and “incentives” under the MP 

[Mobility Partnerships], most notably on […] readmission agreements»87. 

Questa tendenza a prediligere forme meno strutturate di cooperazione è stata poi 

ribadita ed ulteriormente rafforzata nel corso del 2015, dunque nel pieno della c.d. “crisi 

dei rifugiati”88. È di quell’anno l’adozione, da parte della Commissione europea, 

dell’Agenda europea sulla migrazione89, un nuovo manifesto politico contenente «le varie 

iniziative che l’Unione europea dovrebbe intraprendere subito e nei prossimi anni per 

delineare un approccio coerente e globale che permetta di cogliere i vantaggi e vincere le 

sfide che la migrazione reca in sé»90. Con riferimento specifico al contrasto 

all’immigrazione irregolare, l’Agenda segnala la necessità di una revisione dell’approccio 

sino al momento adottato nei confronti degli accordi di riammissione e indica come priorità 

                                            
86. Supra, n. 4. Non può certamente considerarsi un elemento a supporto della rapida conclusione di un accordo di 

riammissione UE-Marocco la recente pronuncia della Grande Sezione della Corte di giustizia nel caso del Fronte 

Polisario, ove i giudici di Lussemburgo hanno precisato che l’Accordo tra Unione europea e Marocco in merito a misure 

di liberalizzazione reciproche per i prodotti agricoli, i prodotti agricoli trasformati, il pesce e i prodotti della pesca 

(GUUE L 241, del 7 settembre 2012, p. 2 ss.) deve essere interpretato nel senso che esso non si applica al territorio del 

Sahara occidentale. V. sentenza del 21 dicembre 2016, causa C-104/16 P, Consiglio dell’Unione europea c. Front 

populaire pour la libération de la saguia-el-hamra et du rio de oro (Front Polisario), causa C-104/16 P, 

EU:C:2016:973 e, in dottrina, E. Kassoti, Between Völkerrechtsfreundlichkeit and Realpolitik: The EU and Trade 

Agreements covering Occupied Territories, in The Italian Yearbook of International Law, 2017, p. 139 ss. Più in 

generale, v. poi M. Balboni, G. Laschi (eds.), The European Union Approach Towards Western Sahara, Bruxelles, 

P.I.E. Peter Lang, 2017. 

87. L. den Hertog, Funding the EU-Morocco “Mobility Partnership”, loc. ult. cit. 

88. Per un quadro di insieme delle misure adottate dall’UE in questo frangente, v., inter alia, G. Caggiano, Alla 

ricerca di un nuovo equilibrio istituzionale per la gestione degli esodi di massa: dinamiche intergovernative, condivisione 

delle responsabilità fra gli Stati membri e tutela dei diritti degli individui, in Studi sull’integrazione europea, 2015, p. 

459 ss.; B. Nascimbene, Refugees, the European Union and the “Dublin System”. The Reasons for a Crisis, in European 

Papers, 2016, p. 101 ss.; P. De Bruycker, E.L. Tsourdi, The Bratislava Declaration on migration: European 

irresponsibility instead of solidarity, in EU Immigration and Asylum Law and Policy, 27 September 2016 

(http://eumigrationlawblog.eu/the-bratislava-declaration-on-migration/). Per una panoramica sulle misure finanziarie 

messe in opera dall’Unione cfr. L. den Hertog, EU Budgetary Responses to the «Refugee Crisis». Reconfiguring the 

Funding Landscape, CEPS Paper in Liberty and Security in Europe, n. 93, May 2016 

(https://www.ceps.eu/publications/eu-budgetary-responses-“refugee-crisis”-reconfiguring-funding-landscape). 

89. Commissione europea, Comunicazione al Parlamento europeo, al Consiglio, al Comitato Economico e Sociale 

Europeo e al Comitato delle Regioni «Agenda europea sulla migrazione», doc. COM (2015) 240 def., 13 maggio 2015. 

90. Ibid., p. 2. 
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i principali Paesi di origine dei migranti irregolari. Nessuna ulteriore precisazione è, però, 

fornita riguardo agli elementi che dovrebbero contraddistinguere il nuovo approccio 

dell’Unione in materia di riammissione. È la prassi successiva ad aver gettato luce sulla 

“nuova via” della cooperazione sviluppata dall’UE. Essa consiste, per l’appunto, nel […] 

consolidamento della dimensione informale delle politiche in materia di migrazione 

irregolare e riammissione già avviata negli anni precedenti. 

Un primo (ed assai eloquente) elemento di prassi da richiamare al riguardo è 

rappresentato da una successiva comunicazione della Commissione europea, adottata nel 

2016 per definire il nuovo quadro di partenariato coi Paesi terzi nell’ambito dell’Agenda 

europea sulla migrazione (i c.d. compacts)91. Nel documento, la Commissione richiama la 

necessità di sviluppare un  

 

«approccio coordinato e coerente dell’UE e degli Stati membri in materia di riammissione, 

dando la priorità assoluta alla realizzazione di rimpatri rapidi e operativi e non, necessariamente, 

alla conclusione di accordi di riammissione formali»92. 

 

L’indicazione non avrebbe potuto essere più chiara: in linea col paradigma securitario 

che contraddistingue la risposta globale dell’Unione agli sbarchi verificatisi a partire dal 

2015, l’esigenza primaria (rectius, assoluta!) diviene quella di realizzare i rimpatri dei 

migranti irregolari, anche in assenza di appositi accordi di riammissione. Si inseriscono in 

tale quadro le procedure standard operative adottate dall’Unione europea con Stati terzi 

(prevalentemente africani)93. Evidentemente, un approccio siffatto implica una sensibile 

riappropriazione, da parte degli Stati membri, di spazi insistenti nell’ambito della politica 

di riammissione, cui l’Unione sembra di converso volontariamente rinunciare, col rischio 

concreto che l’azione dei singoli Paesi UE possa determinare – oltre ad una compressione 

dell’efficacia delle misure sin qui messe in campo dall’Unione, in spregio al principio di 

leale cooperazione che dovrebbe informare l’azione di Stati ed Unione in subiecta materia 

– una possibile limitazione dei diritti e delle tutele riconosciute ai migranti sottoposti a 

rimpatrio94.  

                                            
91. Commissione europea, Comunicazione al Parlamento europeo, al Consiglio europeo, al Consiglio e alla Banca 

europea per gli investimenti sulla creazione di un nuovo quadro di partenariato con i Paesi terzi nell’ambito dell’Agenda 

europea sulla migrazione, doc. COM (2016) 385 def., cit. 

92. Ibid., p. 8; corsivo aggiunto. 

93. V. Relazione della Commissione europea al Parlamento europeo, al Consiglio europeo e al Consiglio, Quarta 

relazione sui progressi compiuti relativamente al quadro di partenariato con i Paesi terzi nell’ambito dell’Agenda 

europea sulla migrazione, doc. COM (2017) 350 def., 13 giugno 2017 (e relativi allegati). 

94. Sul fatto che gli accordi di riammissione conclusi dall’Unione consentano di garantire una tutela rafforzata dei 

diritti dei migranti cfr. supra, n. 48 e testo corrispondente. Nel 2017, la Commissione europea, nell’adottare un nuovo 

piano di azione per i rimpatri, ha poi ribadito la necessità di «migliorare la cooperazione pratica stabilendo, di comune 
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Altrettanto significativo è poi il Joint Way Forward on migration issues siglato da 

Unione europea ed Afghanistan il 2 ottobre 2016 (JWF). Come già ricordato nell’ 

introduzione di questo lavoro95, il documento non intende dare vita ad obblighi rilevanti sul 

piano del diritto internazionale. Ciò nonostante il livello di dettaglio degli impegni che le 

Parti hanno assunto in base ad esso96. Nella prospettiva delle Parti, il JWF è da 

considerarsi, semmai, come uno strumento a carattere essenzialmente operativo che 

 

«comes in support of the EU Member States bilateral relations with Afghanistan and cannot 

be interpreted as superseding the existing or preventing the conclusion of future bilateral 

agreements between the EU Member States and Afghanistan»97.  

 

Come si vede, il JWF sembra delineare una vera e propria rivoluzione “copernicana” 

nell’assetto della politica di riammissione, ove gli strumenti elaborati a livello 

sovranazionale sono da intendersi non più prioritari ma ancillari e di supporto rispetto a 

quelli posti in essere dai singoli Stati membri. In questa prospettiva, la rilettura operata 

nel JWF della politica di riammissione dell’Unione la avvicinerebbe molto di più ad una 

politica di supporto o parallela ex art. 2, par. 5, TFUE che ad una politica concorrente ai 

sensi del par. 2 del medesimo articolo. Senza contare l’incidenza che una simile prassi 

determina sull’assetto istituzionale interno dell’Unione, rendendo di fatto superfluo il ruolo 

del Parlamento europeo (che – vale la pena ricordarlo – è chiamato ad approvare, ai sensi 

dell’art. 218, par. 6, lett. a) v), la conclusione degli accordi di riammissione UE); e 

limitando la capacità della Corte di giustizia di esercitare il proprio sindacato di legittimità 

e dunque, in ultima istanza, la possibilità che essa garantisca il rispetto della rule of law su 

cui si basa l’Unione. 

Indicazioni preoccupanti vengono, infine, anche dalla prassi del Consiglio europeo. In 

particolare, è opportuno richiamare le conclusioni relative alla riunione tenutasi il 22 e 23 

giugno 2017, ove si legge – con riferimento al capitolo sulla migrazione – quanto segue: 

 

                                                                                                                                           
accordo con i Paesi terzi, le procedure di riammissione, i canali di comunicazione e i flussi di lavoro, nel rispetto della 

Carta dei diritti fondamentali dell’Unione europea» (Commissione europea, Comunicazione al Parlamento europeo e al 

Consiglio «Per una politica dei rimpatri più efficace nell’Unione europea – Un piano di azione rinnovato», cit., p. 14; 

corsivo aggiunto). 

95. V. supra, n. 9. 

96. J.-P. Cassarino, M. Giuffré, Finding Its Place In Africa, cit., p. 4: «the Joint Way Forward with Afghanistan 

is not binding despite its wording, content and objectives being the same as any other standard EU readmission 

agreements». 

97. JWF, Introduction. 
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«[o]ccorre inoltre compiere sforzi ulteriori per conseguire autentici progressi nella politica di 

rimpatrio e di riammissione. Sulla base del Piano d’azione rinnovato sul rimpatrio, devono essere 

predisposti senza ulteriori indugi, a livello dell’UE, accordi di riammissione efficaci e intese 

pragmatiche con i Paesi terzi, facendo ricorso a tutti i mezzi possibili – compreso, ove necessario, 

un riesame della politica in materia di visti nei confronti dei Paesi terzi. Anche le intese bilaterali 

degli Stati membri con i Paesi terzi contribuiscono a tale obiettivo»98. 

 

Anche il Consiglio europeo avalla pertanto un approccio informale (rectius, 

pragmatico) sul piano sovranazionale utilizzando un’espressione – «facendo ricorso a tutti 

i mezzi possibili» – che riecheggia per certi versi il «whatever it takes» pronunciato dal 

Presidente della Banca Centrale Europea, nel luglio 2012, nel corso della fase più acuta 

della crisi dell’euro99. E che suggerisce, pertanto, che la natura emergenziale della 

situazione legittimerebbe qualsiasi forma di cooperazione coi Paesi terzi, purché efficace. 

Significativo anche il richiamo alla dimensione bilaterale di cooperazione instaurata dai 

singoli Stati membri, che risulta ulteriormente legittimata dal vertice politico dell’Unione. 

A scapito, evidentemente, di quella sovranazionale. 

In un recente contributo sul rilievo assunto dagli accordi conclusi dagli Stati membri 

con Paesi terzi nell’ambito del diritto UE, con particolare riguardo alla loro interazione 

con gli accordi dell’Unione, Javier Roldán Barbero osservava quanto segue: 

 

«[m]ore transparent and legally reassuring is the method of the formal and nominal 

substitution of the MS’ agreement signed by the EU as long as the subject-matter becomes a 

European competence. This phenomenon occurs nowadays, for example, with the agreements on 

readmission of people found in an irregular situation, a kind of arrangement until recently 

concluded exclusively by the MS»100.  

 

Come però dimostra l’analisi sin qui svolta, la prassi consolidatasi all’interno 

dell’Unione in materia di contrasto all’immigrazione irregolare, e, in specie, di 

riammissione mette fortemente in dubbio la possibilità di ricostruire i rapporti tra le due 

tipologie di accordi internazionali in termini di trasparenza e certezza giuridica.  

                                            
98. Consiglio europeo, Conclusioni della riunione del 22 e 23 giugno 2017, doc. EUCO 8/17, punto 22 

(http://data.consilium.europa.eu/doc/document/ST-8-2017-INIT/it/pdf); corsivo aggiunto. 

99. Cfr. Speech by Mario Draghi, President of the European Central Bank at the Global Investment Conference in 

London (26 July 2012), https://www.ecb.europa.eu/press/key/date/2012/html/sp120726.en.html.  

100. J. Roldán Barbero, op. cit., pp. 262-263. 
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Ciò non è tanto dovuto alla pur complessa e frammentaria articolazione delle 

competenze rilevanti101. Si è visto102, infatti, che la maggior parte degli accordi conclusi 

dall’Unione in materia prevedono meccanismi di coordinamento con quelli degli Stati 

membri, meccanismi che risultano in larga parte informati dall’esigenza di garantire 

l’efficacia dell’azione sovranazionale, pur attraverso una flessibilità maggiore rispetto 

all’approccio che si è recentemente registrato in altri settori di azione dell’Unione (ad es. 

nel contesto degli investimenti diretti103). 

La principale causa di incertezza e mancanza di trasparenza viene semmai dalla 

tendenza, venuta consolidandosi negli ultimi anni (specialmente in seguito alla “crisi dei 

rifugiati” del 2015), consistente nel ricorso ad un approccio informale tanto a livello 

statale quanto a livello sovranazionale, perseguito mediante un ampio e fantasioso 

ventaglio di strumenti non vincolanti104. Con riguardo all’azione dell’Unione, tale 

approccio vanifica anzitutto il coordinamento coi vincoli pattizi degli Stati membri 

prefigurato negli accordi conclusi dall’Unione medesima, quest’ultimo potendo operare 

solo tra strumenti giuridicamente vincolanti. D’altra parte, esso traccia una traiettoria 

contradditoria e paradossale, che muove dall’accorato invito, formulato nel 2011 dalla 

Commissione europea agli Stati membri, ad applicare gli accordi di riammissione 

dell’Unione, con la minaccia, in caso contrario, di attivare tutti gli strumenti a disposizione 

                                            
101. M. Marchegiani, Competenze comunitarie e prerogative degli Stati in materia di immigrazione irregolare, con 

particolare riferimento alla questione delle politiche di riammissione, in P. Benvenuti (a cura di), Flussi migratori e 

fruizioni dei diritti fondamentali, Ripa di Fagnano Alto, Editrice il Sirente, 2008, p. 313 ss., p. 353. 

102. Supra, par. 3. 

103. Supra, par. 2. 

104. Supra, par. 3 e 4. È bene comunque sottolineare che il fatto che tali strumenti non siano giuridicamente 

vincolanti non significa che essi siano del tutto inidonei a produrre effetti giuridici di un qualche rilievo. Con riferimento 

agli strumenti elaborati a livello sovranazionale, in particolare, in analogia con quanto osservato in altra sede 

relativamente agli atti della politica europea di vicinato, sembra possibile individuare due principali manifestazioni di 

efficacia giuridica. Da un lato, occorre ricordare il principio dell’interpretazione conforme, applicato dalla giurisprudenza  

della Corte di giustizia anche rispetto ad atti non vincolanti (sentenza del 13 dicembre 1989, Grimaldi, causa C-322/88, 

EU:C:1989:646); dall’altro, va menzionato l’operare dell’estoppel, ossia l’effetto preclusivo che si produrrebbe in capo 

alle istituzioni dell’Unione che non potrebbero poi “sconfessare” il contenuto dell’atto adottato. Cfr. F. Casolari, The 

Janus-Faced New European Neighbourhood Policy: Normative (Hard) Power vs. the Pragmatic (Soft) Approach, 

Documenti IAI 13/08, November 2013, pp. 4-5 (http://www.iai.it/it/pubblicazioni/janus-faced-new-european-

neighbourhood-policy), e, con riferimento, agli atti dell’UE nell’ambito del contrasto all’immigrazione irregolare, P. 

García Andrade, I. Martín, S. Mananashvili, EU Cooperation with Third Countries in the Field of Migration, cit., p. 32. 

Senza contare i profili relativi alla ripartizione di competenze tra istituzioni dell’Unione che sempre più di frequente 

emergono rispetto all’adozione degli strumenti in questione. V. in proposito P. García Andrade, Who Is in Charge? The 

External Representation of the EU on Dialogues on Immigration and Asylum with Third Countries, in EU Immigration 

and Asylum Law and Policy, 13 January 2016 (http://eumigrationlawblog.eu/who-is-in-charge-the-external-

representation-of-the-eu-on-dialogues-on-immigration-and-asylum-with-third-countries/); Id., The Distribution of 

Powers Between EU Institutions for Conducting External Affairs through Non-Binding Instruments, in European 

Papers – European Forum, 2016, p. 115 ss. (http://europeanpapers.eu/en/europeanforum/distribution-powers-

between-eu-institutions-conducting-external-affairs). 
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(leggi: avviare una procedura di infrazione), sul presupposto della prevalenza dell’azione 

sovranazionale su quella nazionale105, per arrivare poi al pragmatismo incorporato nel 

JWF siglato tra UE ed Afghanistan, in cui la politica di riammissione dell’Unione diviene 

di fatto ancillare e di supporto rispetto alle iniziative nazionali106.  

Le vicende che si sono sviluppate attorno allo Statement UE-Turchia107 dovrebbero 

essere sufficienti per mettere in guardia dal continuare a perseguire un simile approccio. 

Invero, lo Statement incorpora in sé a tal punto le contraddizioni derivanti da questa 

tendenza all’informalità e al pragmatismo dall’aver spinto il Tribunale UE a qualificare 

quello che appare a tutti gli effetti un accordo internazionale dell’Unione concluso in 

spregio dell’art. 218 TFUE come un documento adottato dai Capi di Stato e di Governo 

degli Stati membri108. E ciò «a prescindere dalla questione se [esso] costituisca […] una 

dichiarazione di natura politica o, al contrario, […] un atto idoneo a produrre effetti 

giuridici obbligatori»109.  

Ulteriori indicazioni a favore di una maggior cautela e di un rinnovato rigore nella 

definizione delle relazioni esterne nell’ambito in questione dovrebbero venire poi dalla 

valutazione globale di questo approccio, che non pare aver consentito di conseguire effetti 

significativi e sistemici110.  

Per le ragioni che precedono sarebbe dunque quanto mai opportuno che Commissione, 

Consiglio europeo e Stati membri prendessero seriamente in considerazione quanto 

sostenuto dal Parlamento europeo nella risoluzione, adottata nell’aprile 2016, sulla 

necessità di un approccio globale dell’UE in materia di immigrazione111. Nel documento, in 

particolare, il Parlamento 

 

                                            
105. Supra, n. 49 e testo corrispondente. 

106. Supra, par. 4. 

107. Sullo Statement, v., per tutti. C. Favilli, La cooperazione UE-Turchia per contenere il flusso dei migranti e 

richiedenti asilo: obiettivo riuscito?, in Dir. Um. e Dir. Int., 2016, p. 405 ss. 

108. V. ordinanza del 28 febbraio 2017, NF contro Consiglio europeo, causa T-192/16, EU:T:2017:128, punto 

72. 

109. Ibid., punto 71. Sulla pronuncia del Tribunale, v. C. Danisi, Taking the ‘Union’ out of ‘EU’: The EU-Turkey 

Statement on the Syrian Refugee Crisis as an Agreement Between States under International Law, in EJIL:Talk!, 20 

April 2017, https://www.ejiltalk.org/taking-the-union-out-of-eu-the-eu-turkey-statement-on-the-syrian-refugee-crisis-

as-an-agreement-between-states-under-international-law/. 

110. La limitata efficacia delle misure messe sin qui in campo è evidenziata, tra gli altri, da P. Van Elsuwege, Z. 

Vankova, op. cit. 

111. Doc. P8_TA(2016)0102 (http://www.europarl.europa.eu/sides/getDoc.do?pubRef=-

//EP//TEXT+TA+P8-TA-2016-0102+0+DOC+XML+V0//IT).  
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«ritiene che, per migliorare l’efficienza delle riammissioni e garantire la coerenza dei rimpatri 

a livello europeo, occorrerà adottare nuovi accordi UE in materia di riammissione, che dovrebbero 

prevalere rispetto agli accordi bilaterali tra Stati membri e Paesi terzi»112. 

 

Va anche ricordato che la Commissione per le libertà civili, la giustizia e gli affari 

interni (LIBE) del Parlamento europeo ha iniziato a monitorare il fenomeno dei c.d. 

accordi di riammissione “non ufficiali”, inserendolo nell’ambito della propria agenda di 

lavoro. In vista di una presentazione calendarizzata per il 20 novembre 2017, il direttore 

generale della DG HOME della Commissione europea ha inviato una lettera al Presidente 

della Commissione LIBE riassumendo come segue i vantaggi derivanti dall’approccio 

pragmatico assunto dall’Unione in materia: 

 

«Practical arrangements on return and readmission can facilitate cooperation, as they allow 

the administration of third countries and Member States to work more transparently, efficiently 

and predictably on the identification and return of irregularly staying persons»113. 

 

Come si vede, le premesse per un cambio di paradigma nell’attuale gestione delle 

politiche di riammissione appaiono tutt’altro che promettenti. 

 

 

                                            
112. Ibid., punto 59. Tale valutazione è stata più recentemente ribadita dall’istituzione nella risoluzione, adottata il 

5 aprile 2017, su come far fronte ai movimenti di rifugiati e migranti: ruolo dell’azione esterna dell’UE, doc. 

P8_TA(2017)0124, punto 56 (http://www.europarl.europa.eu/sides/getDoc.do?pubRef=-

//EP//NONSGML+TA+P8-TA-2017-0124+0+DOC+PDF+V0//IT). 

113. Il testo della lettera è disponibile a questo link: 

http://www.emeeting.europarl.europa.eu/committees/agenda/201711/LIBE/LIBE(2017)1120_1P/sitt-6875737.  
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Abstract: Il saggio propone l’analisi dell’attuale processo di riforma del regolamento Dublino 
attraverso una disamina dettagliata della proposta della Commissione europea del maggio 2016 e 
del Progetto di relazione del Parlamento europeo votato in seduta plenaria a Strasburgo il 16 
novembre 2017. Lo studio delle diverse posizioni delle due istituzioni europee – quella 
conservatrice della Commissione e quella di rottura con il passato e ambiziosa del Parlamento 
europeo – è anche occasione per riflettere circa i deficit strutturali del regolamento Dublino e i 
possibili scenari futuri.  

Abstract: The essay proposes the analysis of the current reform process of the Dublin Regulation 
through a detailed study of the proposal issued by the European Commission on May, 2016, and 
the draft report issued by European Parliament, voted in plenary session in Strasbourg, on 
November 16th, 2017. The analysis of the two different positions taken by the European 
institutions – the conservative one proposed by the Commission, and the breaking with the past 
attitude of the Parliament – represented an opportunity to observe the structural inadequacy of the 
Dublin Regulation and possible future scenarios. 
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di Laura Rizza* 

 

SOMMARIO: 1. Premessa. – 2. Verso il regolamento Dublino IV: analisi e critiche alla proposta 
della Commissione alla luce degli emendamenti proposti dal Parlamento europeo. – 2.1. Gli 
obblighi del richiedente protezione internazionale. – 2.2. La tutela dei minori stranieri non 
accompagnati nel sistema Dublino. – 2.3. Le clausole discrezionali tra tentativi di “insabbiamento” 
e valorizzazione. – 3. Esperimenti di solidarietà. La proposta di riforma del regolamento Dublino: 
analisi e critiche al meccanismo correttivo di allocazione delle domande di asilo. – 4. L’ambiziosa 
posizione del Parlamento europeo. – 5. Conclusioni. 

Merita attenzione la proposta di riforma del sistema Dublino, poiché questo strumento 

rimane il più importante e allo stesso tempo il più inefficiente del sistema europeo comune 

di asilo. Anche la Commissione sembra confermare la presa di coscienza di questa 

inadeguatezza dello strumento Dublino e, non a caso, riportandosi agli ultimi studi sulla 

valutazione del sistema ne ammette le disfunzioni1.  

Il regolamento Dublino III2 rappresenta il perno sul quale ruota – nel bene e nel male 

– il sistema europeo comune di asilo. Esso è, infatti, lo strumento giuridico deposto alla 

definizione di criteri e meccanismi di determinazione dello Stato membro competente per 

l’esame di una domanda di protezione internazionale presentata in uno degli Stati membri 

da un cittadino di un Paese terzo o da un apolide. 

La sua importanza è cruciale in quanto mira ad assicurare che la responsabilità 

dell’esame della domanda di protezione internazionale ricada su un solo Stato membro così 

evitando, almeno in via di principio, i fenomeni dell’asylum shopping e dei richiedenti in 

orbita. In particolare, il regolamento mira ad attribuire la competenza per l’esame della 

                                            
* Dottore di Ricerca in Giurisprudenza - Università degli Studi di Catania, Dipartimento di Giurisprudenza; 

Avvocato del Foro di Catania. 

1. Rapporto di valutazione della Commissione europea sul sistema Dublino del marzo 2016, Evaluation of the 

implementation of the Dublin III, 18 marzo 2016, reperibile all’indirizzo https://ec.europa.eu/home-

affairs/sites/homeaffairs/files/what-we-do/policies/asylum/examination-of-

applicants/docs/evaluation_of_the_implementation_of_the_dublin_iii_regulation_en.pdf.  

2. Regolamento (UE) n. 604/2013 del Parlamento europeo e del Consiglio del 26 giugno 2013 che stabilisce i 

criteri e i meccanismi di determinazione dello Stato membro competente per l’esame di una domanda di protezione 

internazionale presentata in uno degli Stati membri da un cittadino di un Paese terzo o da un apolide (rifusione). 
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domanda di protezione internazionale allo Stato che ha svolto il ruolo maggiore 

relativamente all’ingresso o al soggiorno del richiedente nell’UE. 

Per la determinazione dello Stato competente all’esame della domanda di protezione 

internazionale il regolamento Dublino si serve di criteri gerarchicamente elencati al capo 

III del regolamento3 e di meccanismi di mutuo riconoscimento che permettono il dialogo 

tra gli Stati membri al fine di scambiarsi informazioni e avviare le procedure di presa in 

carico o di ripresa in carico4 prodromiche ad eseguire i c.d. trasferimenti Dublino5. Con 

l’espressione trasferimento Dublino si intende il trasferimento materiale del richiedente 

nello Stato membro ritenuto competente ai sensi del regolamento. Per il corretto 

funzionamento del regolamento Dublino gli Stati hanno accesso a una banca dati centrale 

detta Eurodac6 in cui sono registrati i dati e le impronte digitali di coloro che hanno 

varcato irregolarmente le frontiere di uno Stato membro o abbiano presentato una 

domanda di protezione internazionale. In tal modo è possibile individuare qual è lo Stato in 

cui il richiedente asilo ha presentato la prima domanda di asilo o lo Stato in cui il 

richiedente è fatto ingresso irregolarmente. 

Il regolamento Dublino III è da considerarsi però come un vero e proprio colosso 

inefficiente per tre diversi ordini di ragione: a) solo un quarto dei trasferimenti riesce a 

essere portato a termine con successo7; b) sulla scorta dei criteri Dublino individuati si 

realizza di fatto un’insufficiente equa riallocazione dei richiedenti protezione internazionale 

tra gli Stati membri. Solo sei Paesi su ventotto gestiscono il peso dell’esame della 

domanda di protezione internazionale; c) vi è un vulnus di tutela dei diritti umani dei 

richiedenti protezione internazionale laddove agli stessi non è data la possibilità di esprime 

                                            
3. Il capo III del regolamento (UE) n. 604/2013 all’art. 7 indica la struttura gerarchica dei seguenti criteri: minori 

(art. 8); familiari beneficiari di protezione internazionale e familiari richiedenti protezione internazionale e procedura 

familiare (artt. 9, 10) e 11); rilascio di titoli di soggiorno o visti (art. 12); ingresso e/o soggiorno (art. 13); ingresso con 

esenzione dal visto (art. 14); domanda nella zona internazionale di transito di un aeroporto (art. 15). 

4. Regolamento (UE) n. 604/2013 capo VI intitolato «procedure di presa in carico e ripresa in carico» e capo VII 

intitolato «cooperazione amministrativa». 

5. Regolamento (UE) n. 604/2013 capo VI sez. VI intitolato «trasferimenti».  

6. Regolamento (UE) n. 603/2013 del Parlamento europeo e del Consiglio, del 26 giugno 2013, che istituisce 

l’«Eurodac»per il confronto delle impronte digitali per l’efficace applicazione del regolamento (UE) n. 604/2013 che 

stabilisce i criteri e i meccanismi di determinazione dello Stato membro competente per l’esame di una domanda di 

protezione internazionale presentata in uno degli Stati membri da un cittadino di un Paese terzo o da un apolide e per le 

richieste di confronto con i dati Eurodac presentate dalle autorità di contrasto degli Stati membri e da Europol a fini di 

contrasto, e che modifica il regolamento (UE) n. 1077/2011 che istituisce un’agenzia europea per la gestione operativa 

dei sistemi IT su larga scala nello spazio di libertà, sicurezza e giustizia (rifusione) (applicabile dal 20 luglio 2015) (GU 

L 180 del 29.6.2013, p. 1). 

7. Rapporto di valutazione della Commissione europea sul sistema Dublino del marzo 2016, Evaluation of the 

implementation of the Dublin III, 18 marzo 2016, (reperibile all’indirizzo https://ec.europa.eu/home-

affairs/sites/homeaffairs/files/what-we-do/policies/asylum/examination-of-

applicants/docs/evaluation_of_the_implementation_of_the_dublin_iii_regulation_en.pdf.  
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o manifestare preferenze per uno Stato membro in ordine ad esempio alla possibilità di 

ricongiungersi con membri della famiglia allargata o comunità di connazionali presenti.  

Ciò indica che le carenze del sistema sono legate da un canto all’applicazione dei 

criteri di determinazione dello Stato membro responsabile dell’esame della domanda e 

dall’altro dalla totale assenza di applicazione del principio di solidarietà ed equa 

ripartizione delle responsabilità tra Stati membri. È un fatto notorio che l’attuale sistema 

Dublino, nonostante l’indicazione di criteri gerarchici di determinazione della competenza 

dello Stato responsabile alla domanda di asilo, nella sostanza conduce all’applicazione del 

criterio in base al quale è lo Stato membro di primo ingresso a essere designato come 

competente per l’esame della domanda di protezione internazionale. Ciò perché l’ingresso 

irregolare in uno Stato membro costituisce criterio di responsabilità dello Stato all’esame 

della domanda di asilo; questo approccio rappresenta la concezione di fondo del 

regolamento così come espressa sin dalla sua versione originaria nella c.d. Convenzione 

Dublino del 1990. Questi difetti del sistema Dublino, sono sempre stati motivo della sua 

inadeguatezza; ciò che li ha resi più evidenti e intollerabili sono state le crisi migratorie 

legate alla situazione libica e siriana, pertanto se ne è imposta una riforma che dovrebbe 

essere radicale. Inoltre, deve rilevarsi che il criterio del c.d. primo Paese d’ingresso è 

ontologicamente ipocrita, infatti in assenza di una politica di ingressi legali in Europa per 

richiedenti asilo appare evidente che l’ingresso nell’Unione si impone per necessità in 

modo irregolare, quindi nessuna culpa in vigilando andrebbe imputata ai Paesi in prima 

linea. 

Il Parlamento europeo, già con la relazione Keller del settembre 20158 aveva ribadito 

la necessità di riformare il sistema di asilo tenendo conto il più possibile delle preferenze 

espresse e dei legami esistenti tra i richiedenti asilo presenti in altri Paesi membri, infatti, 

ad avviso del Parlamento europeo questo sarebbe l’unico modo per evitare seriamente i 

c.d. movimenti secondari. I richiedenti asilo non si spostano da un Paese membro all’altro 

solo perché attirati da una normativa nazionale in materia di asilo più vantaggiosa; in 

verità, queste persone fuggono dal sistema Dublino perché, pur avendo ad esempio il 

diritto di ricongiungersi con i propri familiari ai sensi del regolamento, rimangono 

                                            
8. Risoluzione legislativa del Parlamento europeo del 15 settembre 2016 sulla proposta di decisione del Consiglio 

che modifica la decisione (UE) 2015/1601 del Consiglio, del 22 settembre 2015, che istituisce misure temporanee nel 

settore della protezione internazionale a beneficio dell’Italia e della Grecia (COM(2016)0171 – C8-0133/2016 – 

2016/0089(NLE)) (Consultazione), reperibile all’indirizzo 

http://www.europarl.europa.eu/sides/getDoc.do?type=TA&reference=P8-TA-2016-0354&language=IT&ring=A8-

2016-0236.  
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ingabbiati dal – e nel – sistema stesso e sono costretti ad attendere un tempo 

eccessivamente lungo (fino a due anni in alcuni casi) prima di essere trasferiti9. 

In particolare, con la successiva risoluzione del 12 aprile 2016 del Parlamento10 si 

osservava che il regolamento Dublino ha mostrato carenze riguardo all’assenza di 

solidarietà ed equità nella ripartizione delle responsabilità dello Stato membro competente 

a esaminare la domanda e, altresì, si rilevava che il sistema Dublino non tiene 

sufficientemente conto della particolare pressione migratoria cui sono sottoposti gli Stati 

membri situati ai confini esterni dell’Unione. Il Parlamento europeo invitava quindi la 

Commissione europea a proporre soluzioni capaci di rendere effettivo il principio di 

solidarietà tra gli Stati membri, valorizzando il principio di fiducia reciproca quale 

presupposto per una migliore collaborazione solidale tra Stati interessati e tra Stati 

membri e migranti interessati. Infine, il Parlamento europeo faceva presente che una 

possibile opzione per migliorare il regolamento Dublino consisterebbe nell’istituire una 

raccolta centralizzata delle domande a livello di Unione e nell’istituire un sistema centrale 

per l’attribuzione della competenza per tutti coloro che richiedono asilo in Europa11. Tale 

sistema, secondo il Parlamento europeo, potrebbe prevedere determinate soglie per Stato 

membro relative al numero degli arrivi, il che potrebbe probabilmente contribuire a 

disincentivare i movimenti secondari. Infatti, tutti gli Stati membri parteciperebbero 

pienamente al sistema centralizzato e non avrebbero più una competenza individuale per 

l’assegnazione dei richiedenti ad altri Stati membri. Inoltre, il Parlamento europeo ritiene 

che tale sistema potrebbe funzionare in conformità a un certo numero di punti di crisi 

(hotspot), dai quali dovrebbe aver luogo la distribuzione nell’Unione; quindi rileva che 

                                            
9. Si veda il rapporto di valutazione della Commissione europea sul sistema Dublino del marzo 2016, Evaluation of 

the implementation of the Dublin III, 18 marzo 2016, ove si riportano le valutazioni delle ONG e degli operatori legali si 

legge: «“There is insufficient capacity to perform family tracing and it is therefore not (systematically) performed in 

practice” (NGOs in EL and MT). “Family tracing takes too long and is often not successful, this creates secondary 

movement as applicants will travel on to be with their family members” (NGO in AT). “The procedure takes too long 

(lawyer/legal representative in DE). Nothing is hardly ever found and thus tracing is usually unsuccessful” (NGO in BE 

and HR). “The definition of family members is too strict, which leads to the inability to find family members” (NGOs in 

BE and IT)», il rapporto è reperibile all’indirizzo https://ec.europa.eu/home-affairs/sites/homeaffairs/files/what-we-

do/policies/asylum/examination-of-

applicants/docs/evaluation_of_the_implementation_of_the_dublin_iii_regulation_en.pdf.  

10. Risoluzione del Parlamento europeo del 12 aprile 2016 sulla situazione nel Mediterraneo e la necessità di un 

approccio globale dell’UE in materia di immigrazione (2015/2095(INI)), reperibile all’indirizzo 

http://www.europarl.europa.eu/sides/getDoc.do?type=TA&reference=P8-TA-2016-0102&language=IT&ring=A8-

2016-0066.  

11. Questa proposta è molto interessante e andrebbe valorizzata e seguita poiché manifesta chiaramente l’idea di 

un diritto di asilo europeo, il che offrirebbe ai migranti la consapevolezza di accedere a un sistema di protezione 

internazionale concesso dall’Unione, vista come un tutt’uno e non offerto da un singolo Stato membro, ciò dovrebbe 

quindi ridurre anche i movimenti secondari. 
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qualunque nuovo sistema per la determinazione della competenza dovrà tener conto dei 

concetti chiave di unità familiare e d’interesse superiore del minore12.  

Nella risoluzione del Parlamento europeo dell’aprile 2016 vi è un passaggio che, 

sebbene stringato, merita di essere richiamato poiché ribadisce una questione importante 

in tema di mutuo riconoscimento, si legge nella risoluzione: «[…] attualmente gli Stati 

membri riconoscono le decisioni in materia di asilo adottate da altri Stati membri solo 

quando sono negative; ribadisce che il riconoscimento reciproco da parte degli Stati 

membri delle decisioni positive in materia di asilo costituisce un passo logico verso la 

corretta attuazione dell’articolo 78, paragrafo 2, lettera a) TFUE, il quale prevede “uno 

status uniforme in materia di asilo [...] valido in tutta l’Unione”»13. La riforma del sistema 

europeo comune di asilo dovrebbe passare da questa rivoluzione copernicana; dal punto di 

vista giuridico non vi sono ostacoli, poiché già le norme del Trattato di Lisbona e i principi 

generali che governano l’ordinamento europeo lo permetterebbero. In altri termini, 

l’armonizzazione della normativa in tema di asilo, la fiducia reciproca tra gli Stati membri, 

il principio del mutuo riconoscimento, la solidarietà e l’equa ripartizione tra Stati membri 

sarebbero il corollario di un asilo europeo riconosciuto, offerto e garantito dall’Unione 

intesa come organizzazione unica e centrale capace di realizzare – entro lo spazio di 

libertà, sicurezza e giustizia – il sistema europeo comune di asilo. 

La Commissione europea ha presentato una proposta di riforma del regolamento 

Dublino14 che, come si analizzerà nel presente lavoro, non segue le indicazioni del 

Parlamento europeo, ma al contrario sembra cedere alle richieste di taluni Stati membri15 

che hanno mostrato di non voler cooperare alle misure di ricollocazione avviate con 

l’Agenda europea del 201516; la proposta della Commissione merita pertanto di essere con 

attenzione analizzata al fine di coglierne le criticità. 

                                            
12. Risoluzione del Parlamento europeo del 12 aprile 2016 sulla situazione nel Mediterraneo e la necessità di un 

approccio globale dell’UE in materia di immigrazione (2015/2095(INI)), reperibile all’indirizzo 

http://www.europarl.europa.eu/sides/getDoc.do?type=TA&reference=P8-TA-2016-0102&language=IT&ring=A8-

2016-0066, punti 33-38. 

13. Ibidem, punto 39. 

14. Commissione europea, Proposta di regolamento del Parlamento europeo e del Consiglio che stabilisce i criteri e 

i meccanismi di determinazione dello Stato membro competente per l’esame di una domanda di protezione internazionale 

presentata in uno degli Stati membri da un cittadino di Paese terzo o da un apolide (rifusione), Bruxelles 4 maggio 

2016, COM(2016) 270 final, reperibile all’indirizzo http://eur-lex.europa.eu/legal-

content/IT/TXT/PDF/?uri=CELEX:52016PC0270(01)&from=IT.  

15. Il riferimento è ai c.d. Paesi del Visegrad i quali hanno fatto ricorso alla Corte di giustizia ex art. 263 TFUE 

per l’annullamento delle due decisioni sulla ricollocazione del settembre 2015, si veda Corte di giustizia, Grande Sezione, 

sent. 6 settembre 2017, cause riunite C-643/15 e C-647/15, caso Repubblica slovacca e Ungheria, sostenute da 

Repubblica di Polonia, c. Consiglio dell’Unione europea. 

16. Comunicazione della Commissione al Parlamento europeo, al Consiglio, al Comitato economico e sociale 

europeo, al Comitato delle regioni, Agenda europea sulla migrazione, Bruxelles 13 maggio 2015, COM(2015) 240 final, 

reperibile al seguente indirizzo https://ec.europa.eu/home-affairs/sites/homeaffairs/files/what-we-
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Come brevemente anticipato, l’esigenza di modificare il regolamento Dublino III non è 

più procrastinabile. Occorre dunque, in questa fase di mediazione e di negoziati sul futuro 

del regolamento – e a cascata dell’intero sistema europeo comune di asilo – analizzare in 

modo critico la proposta presentata dalla Commissione europea il 4 maggio 201617.  

Qui di seguito si esamineranno in parallelo la proposta di riforma della Commissione e 

il primo progetto di relazione sulla riforma del Parlamento europeo18 – presentato dalla 

parlamentare europea e relatrice della proposta on.le Cecilia Wikström – e 

successivamente emendato e votato in Commissione LIBE il 19 ottobre 201719 e poi 

confermato dal Parlamento europeo in seduta plenaria a Strasburgo il 16 novembre 2017.  

L’obiettivo della Commissione è evidentemente quello di migliorare la capacità di 

determinare lo Stato membro competente all’esame della domanda di asilo attraverso la 

previsione di regole agili. In tal modo la Commissione ritiene che saranno gestite in 

maniera più efficiente le situazioni di crisi legate ai flussi massicci di migranti. La proposta 

della Commissione si caratterizza per essere incentrata su due novità precise: da un canto 

si enfatizza la necessità di adottare meccanismi di solidarietà tra Stati membri e dall’altro 

s’introducono obblighi e sanzioni in capo ai richiedenti protezione internazionale al fine di 

evitare un abuso del sistema di asilo offerto dall’Unione e scoraggiare così i movimenti 

secondari.  

Il primo scopo è quindi quello di garantire un alto livello di solidarietà e un’equa 

ripartizione delle responsabilità tra Stati. A questo fine, come si vedrà meglio, la 

Commissione ha previsto un sistema di ripartizione delle domande per mezzo di un 

                                                                                                                                           
do/policies/european-agenda-migration/background-

information/docs/communication_on_the_european_agenda_on_migration_it.pdf. 

17. Commissione europea, Proposta di regolamento del Parlamento europeo e del Consiglio che stabilisce i criteri e 

i meccanismi di determinazione dello Stato membro competente per l’esame di una domanda di protezione internazionale 

presentata in uno degli Stati membri da un cittadino di Paese terzo o da un apolide (rifusione), Bruxelles 4 maggio 

2016, COM(2016) 270 final, reperibile all’indirizzo http://eur-lex.europa.eu/legal-

content/IT/TXT/PDF/?uri=CELEX:52016PC0270(01)&from=IT.  

18. Parlamento europeo, Commissione LIBE, Progetto di relazione sulla proposta di regolamento del Parlamento 

europeo e del Consiglio che stabilisce i criteri e i meccanismi di determinazione dello Stato membro competente per 

l’esame di una domanda di protezione internazionale presentata in uno degli Stati membri da un cittadino di un Paese 

terzo o da un apolide (rifusione) (COM(2016)0270 – C8-0173/2016 – 2016/0133(COD)), Relatore: Cecilia Wikström, 

24 febbraio 2017, 2016/0133(COD), reperibile all’indirizzo 

http://www.europarl.europa.eu/sides/getDoc.do?pubRef=-//EP//NONSGML+COMPARL+PE-

599.751+02+DOC+PDF+V0//IT&language=IT.  

19. Si veda Parlamento europeo, Eu asylum policy: reforming the Dublin rules to create a fairer system, del 19 

ottobre 2017 reperibile all’indirizzo 

http://www.europarl.europa.eu/pdfs/news/expert/background/20171019BKG86403/20171019BKG86403_en.pdf. 
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meccanismo correttivo di ricollocazione basato su una chiave di distribuzione e un 

meccanismo sanzionatorio di natura finanziaria per gli Stati che si sottraggono alla 

redistribuzione.  

Il secondo obiettivo invece è, come si è detto, quello di scoraggiare i movimenti 

secondari ed è perseguito dalla Commissione attraverso la previsione a carico dei 

richiedenti asilo di una serie di obblighi e relative sanzioni in caso di violazione. È la stessa 

Commissione a chiarire che uno degli obiettivi della riforma è garantire norme più severe 

per combattere gli abusi quindi prevede di «inasprire le norme per punire i movimenti 

secondari: il periodo di attesa di cinque anni previsto per i beneficiari di protezione 

internazionale per poter beneficiare dello status di residente di lungo periodo è conteggiato 

da capo ogni volta che la persona interessata si trova in uno Stato membro in cui non ha il 

diritto di soggiornare o risiedere; […] sono introdotti nuovi obblighi di cooperazione con le 

autorità e previste pesanti conseguenze in caso di mancato rispetto degli stessi. 

L’applicazione di sanzioni in caso di abuso della procedura, omessa collaborazione e 

movimenti secondari – finora facoltativa – è resa obbligatoria. Le sanzioni comprendono il 

rigetto della domanda perché implicitamente ritirata o palesemente infondata o 

l’applicazione della procedura accelerata»20. 

Quanto alla gerarchia dei criteri di determinazione dello Stato membro competente 

all’esame della domanda di asilo, la proposta della Commissione non pare modificare la 

struttura gerarchica già esistente né, tanto meno, sono state introdotte misure per 

alleviare il peso che grava sui Paesi di primo ingresso; al contrario, com’è stato osservato 

in dottrina21, il criterio del Paese di primo ingresso è rafforzato dalla previsione esplicita, 

agli articoli 4 e 5 della proposta, dell’obbligo del richiedente di formalizzare nello Stato di 

primo ingresso la sua domanda di asilo, pena l’irrilevanza giuridica delle informazioni 

presentate in ritardo. Inoltre, la violazione di tale obbligo è sanzionata dalla previsione 

dell’esame della domanda di asilo secondo la c.d. procedura accelerata che prevede una 

netta riduzione dei termini per la procedura di presa in carico e ripresa in carico e la 

fissazione del termine di giorni sette per la proposizione di un ricorso avverso un 

provvedimento di trasferimento nonché l’indicazione del termine di giorni quindici per la 

decisione da parte dell’autorità giudiziaria competente22. 

                                            
20. Commissione europea – Comunicato stampa, Completare la riforma del sistema europeo comune di asilo: verso 

una politica in materia di asilo efficace, equa e umana, 13 luglio 2016. 

21. Sul punto si veda C. Di Stasio, La crisi del «Sistema Europeo Comune di Asilo» (SECA) fra inefficienze del 

sistema Dublino e vacuità del principio di solidarietà, in Dir. dell’Unione europea, 2017, pp. 209-246; P. Mori, La 

proposta di riforma del sistema europeo comune d’asilo: verso Dublino IV? in Eurojus.it, 7 settembre 2016, p. 4.  

22. In dottrina si è osservato che «se in linea di principio l’accelerazione e lo snellimento delle procedure può essere 

salutato positivamente, sorge però il dubbio che, da un lato, un termine per ricorrere tanto breve possa non essere 

sufficiente a garantire all’interessato il diritto ad un ricorso effettivo (in proposito v. CGUE 28 luglio 2011, C-69/10, 
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Una delle novità della proposta della Commissione è quella di aver introdotto una fase 

preliminare alla procedura Dublino, come se il sistema Dublino non creasse già abbastanza 

problemi quale “procedura nella procedura” di asilo. A tal fine la Commissione propone 

l’adozione di un nuovo art. 3, comma 3 nel quale si prospetta l’obbligo di una procedura di 

valutazione anticipata delle domande di protezione internazionale, obbligo di cui sarà 

onerato il primo Stato membro in cui è stata presentata la domanda, verosimilmente 

quindi il primo Paese d’ingresso almeno nei casi di ingresso irregolare.  

Lo Stato membro di primo ingresso dovrebbe quindi esaminare se la domanda di 

protezione internazionale sia inammissibile ai sensi dell’art. 33, paragrafo 2 lett. c) della 

direttiva 2013/32/UE, richiamando dunque le nozioni di primo Paese di asilo o Paese 

terzo sicuro per il richiedente. In altri termini, in via preliminare lo Stato membro di primo 

ingresso dovrebbe valutare se il richiedente è giunto in Europa passando prima da un 

Paese di primo asilo o da un Paese terzo sicuro e in tal caso potrà dichiarare la domanda 

inammissibile. 

Il nuovo art. 3, comma 3 lett. b) proposto dalla Commissione prevede che il primo 

Stato membro in cui è stata presentata la domanda la esamini con procedura accelerata ai 

sensi dell’art. 31, par. 8 della direttiva 2013/32/UE quando: il richiedente è cittadino di 

un Paese terzo o un apolide che in precedenza soggiornava abitualmente in un Paese terzo, 

designato quale Paese di origine sicuro nell’elenco comune dell’UE di Paesi di origine 

sicura stabilito con regolamento [proposta COM (2015) 452 del 9 settembre 2015], 

oppure quando il richiedente può, per gravi ragioni, essere considerato un pericolo per la 

sicurezza nazionale o l’ordine pubblico dello Stato membro, ovvero è stato espulso con 

efficacia esecutiva per gravi motivi di sicurezza o di ordine pubblico a norma del diritto 

nazionale. Fatta questa valutazione preliminare della domanda di asilo, lo Stato membro 

che giudica la domanda inammissibile o che la esamina con procedura accelerata è 

considerato Stato membro competente, ed è altresì competente per l’esame di ogni 

ulteriore dichiarazione o domanda reiterata di tale richiedente, conformemente agli articoli 

                                                                                                                                           
Samba Diouf) e, dall’altro lato, che quindici giorni non siano realisticamente sufficienti affinché l’autorità giudiziaria 

possa pronunciarsi sul merito esercitando quel controllo giurisdizionale effettivo che costituisce un principio cardine 

dell’ordinamento giuridico dell’Unione. Desta anche perplessità la previsione di limiti ai motivi di ricorso (art. 28, 4). 

Esso sarà infatti possibile solo in caso di violazione del divieto di trasferire un richiedente verso uno Stato in cui rischia 

di subire trattamenti inumani o degradanti, di violazione dei criteri collegati alla minore età del richiedente e all’esistenza 

di legami familiari, e della clausola sulle persone a carico (artt. 10, 13, 18). Questa previsione non sembra infatti 

compatibile con la giurisprudenza sul diritto di ricorso effettivo, là dove la Corte di giustizia ha ritenuto che l’art. 27, 

par. 1, del regolamento Dublino III deve essere interpretato nel senso che “un richiedente asilo può invocare, nell’ambito 

di un ricorso proposto avverso una decisione di trasferimento adottata nei suoi confronti, l’errata applicazione di un 

criterio di competenza” (7 giugno 2016, C-63/15, Ghezelbash)», così P. Mori, La proposta di riforma del sistema 

europeo comune d’asilo: verso Dublino IV?, in Eurojus.it, 2016 reperibile all’indirizzo http://rivista.eurojus.it/la-

proposta-di-riforma-del-sistema-europeo-comune-dasilo-verso-dublino-iv/.  
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40, 41 e 42 della direttiva 2013/32/UE, a prescindere dal fatto che il richiedente abbia 

lasciato il territorio dello Stato membro o ne sia stato allontanato. 

Quest’approccio della Commissione europea va fortemente criticato per due ordini di 

ragioni. Il primo attiene al sacrificio richiesto ai Paesi di primo ingresso i quali avranno il 

compito, prima di procedere all’adozione dei criteri Dublino, di anticipare la valutazione 

della domanda aumentando così il carico di lavoro in capo a questi Paesi di frontiere. In 

altri termini, basta leggere in combinato disposto questa proposta della Commissione con 

la politica degli hotspot per comprendere che il tentativo è quello di fare dei Paesi di primo 

arrivo, Grecia e Italia in particolare, degli enormi Centri hotspot di smistamento dei 

richiedenti asilo. Non è un caso che la decisione del Consiglio sulla ricollocazione in favore 

di Italia e Grecia23sia stata controbilanciata con l’introduzione del sistema hotspot che di 

fatto impone a questi Stati l’onere della prima identificazione. Deve però notarsi che 

mentre il piano di ricollocazione ha natura emergenziale e temporanea, l’approccio hotspot 

è stato inserito pienamente nella proposta di riforma Dublino che, se passerà, avrà 

carattere permanente.  

In secondo luogo, la procedura anticipata e la procedura accelerata non sembrano 

rispettose dei diritti dei richiedenti asilo in ordine al loro diritto di difesa e ad un ricorso 

certo ed effettivo, infatti, questi avrebbero tempi strettissimi per proporre ricorso avverso 

alla procedura anticipata o accelerate adottata nei loro confronti; inoltre, in ordine alla 

procedura anticipata, ci si chiede se tale decisione non attenga più al merito della 

domanda, e in tal caso se non debba prevedere l’ascolto del richiedente innanzi alla 

Commissione territoriale o sia sufficiente il mero colloquio personale operato dalle autorità 

nazionali seppur con l’ausilio di agenti di collegamento Frontex e EASO.  

L’introduzione di queste due procedure pre-Dublino, può produrre due possibili 

fenomeni: l’ingolfamento dei sistemi giudiziari dei Paesi di primo accesso, i quali dovranno 

gestire un ingente numero di ricorsi avverso i provvedimenti di inammissibilità, il che 

graverebbe ancor di più lo Stato di primo accesso poiché la norma proposta prevede che le 

successive domande di asilo vedrebbero come competente ai sensi del regolamento lo Stato 

che ha provveduto alla procedura anticipata o accelerata. Infatti, in ogni caso: la decisione 

d’inammissibilità o quella relativa alla necessità di attivare la procedura accelerata 

comportano l’attribuzione della responsabilità dell’esame della domanda di protezione 

internazionale allo Stato in cui il richiedente ha presentato la domanda di asilo; il secondo 

scenario possibile è una valutazione sommaria delle domande di asilo con l’evidente e 

                                            
23. Decisione (UE) 2015/1601 del Consiglio del 22 settembre 2015 che istituisce misure temporanee nel settore 

della protezione internazionale a beneficio dell’Italia e della Grecia, reperibile all’indirizzo http://eur-lex.europa.eu/legal-

content/IT/TXT/?uri=CELEX%3A32015D1601. 
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preoccupante rischio di violazione dei diritti fondamentali dei richiedenti protezione 

internazionale, si pensi, infatti, all’accordo UE-Turchia che ha permesso alla Grecia di 

rinviare rapidamente indietro i migranti che avevano attraversato la Turchia, asserito 

Paese sicuro. 

Sull’introduzione di questa norma Cecilia Wikström nel suo progetto di Relazione 

sulla proposta di riforma del regolamento Dublino, presentato il 24 febbraio 2017, non 

solo ne ha proposto la soppressione ma nella motivazione ha spiegato che «l’introduzione 

di tali controlli prima dei “criteri di Dublino” comporterebbe un significativo onere 

supplementare per gli Stati membri in prima linea, il che disincentiverebbe tali Stati dal 

registrare correttamente i richiedenti, incoraggiando così i movimenti secondari»24.  

La proposta della Commissione europea persegue una politica restrittiva nei confronti 

dei richiedenti asilo; l’obiettivo è limitare i movimenti secondari e i c.d. abusi del diritto di 

asilo, dunque si propone di inserire due nuovi articoli il 4 e il 5 dedicati rispettivamente: il 

primo agli obblighi del richiedente e il secondo alle conseguenze del mancato rispetto di 

detti obblighi. Queste norme intendono inserire misure deterrenti e punitive nei confronti 

dei richiedenti asilo che cercano di sottrarsi ai criteri Dublino. In particolare colpisce l’art. 

5, comma 3 laddove si legge che: «durante le procedure previste dal presente regolamento 

il richiedente non ha diritto alle condizioni di accoglienza di cui agli articoli da 14 a 19 

della direttiva 2013/33/UE, ad eccezione dell’assistenza sanitaria di urgenza, in Stati 

membri diversi da quello in cui deve essere presente»25. La perdita del diritto 

all’accoglienza, appare una misura oltremodo sproporzionata, nonché iniqua e inumana, se 

solo si considera che questo atteggiamento di chiusura della politica europea di asilo 

spingerà i richiedenti ancor di più a sottrarsi alle maglie di Dublino; l’attuale elusione del 

sistema Dublino condanna i richiedenti asilo alla fuga clandestina e a creare campi 

profughi spontanei in cui le condizioni di vita sono ovviamente inumane e degradanti26. 

                                            
24. Parlamento europeo, Commissione LIBE, Progetto di relazione sulla proposta di regolamento del Parlamento 

europeo e del Consiglio che stabilisce i criteri e i meccanismi di determinazione dello Stato membro competente per 

l’esame di una domanda di protezione internazionale presentata in uno degli Stati membri da un cittadino di un Paese 

terzo o da un apolide (rifusione) (COM(2016)0270 – C8-0173/2016 – 2016/0133(COD)), Relatore: Cecilia Wikström, 

24 febbraio 2017, 2016/0133(COD), reperibile all’indirizzo 

http://www.europarl.europa.eu/sides/getDoc.do?pubRef=-//EP//NONSGML+COMPARL+PE-

599.751+02+DOC+PDF+V0//IT&language=IT.  

25. Art. 5, comma 3 della proposta della Commissione di regolamento del Parlamento europeo e del Consiglio che 

stabilisce i criteri e i meccanismi di determinazione dello Stato membro competente per l’esame di una domanda di 

protezione internazionale presentata in uno degli Stati membri da un cittadino di Paese terzo o da un apolide (rifusione), 

Bruxelles 4 maggio 2016, COM(2016) 270 final. 

26. Si pensi alla c.d. giungla di Calais.  
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Per quanto riguarda gli obblighi imposti dall’art. 4 della proposta, appare criticabile la 

previsione posta al comma 2 secondo cui il richiedente asilo sarebbe obbligato a 

trasmettere il prima possibile, al più tardi in occasione del c.d. colloquio Dublino, ogni 

elemento e informazione pertinente per la determinazione dello Stato membro competente. 

La Commissione europea pone un obbligo in capo al richiedente che difficilmente questo 

potrà assolvere. È altamente improbabile che un richiedente asilo, appena giunto nel Paese 

di primo accesso, abbia già a disposizione i documenti idonei a provare l’esistenza di un 

parente in un altro Stato membro. La raccolta di queste informazioni necessita tempo per 

cui si ritiene che la Commissione europea avrebbe dovuto prevedere un termine più ampio 

o comunque la possibilità d’integrazioni successive al c.d. primo colloquio Dublino. 

A proposito dell’introduzione delle disposizioni relative agli obblighi e alle sanzioni 

introdotte dalla Commissione, in particolare con riferimento alla disposizione di cui all’art. 

5, la relatrice del Parlamento europeo ne ha proposto la soppressione spiegando che il 

rispetto dei diritti fondamentali impedirebbe l’applicazione di una tale sanzione27. Deve 

osservarsi che la proposta della Commissione europea laddove prevede come sanzione la 

perdita delle condizioni di accoglienza in conseguenza alla violazione degli obblighi imposti 

al richiedente asilo è contraria ai principi fondamentali tutelati dalla CEDU e dalla Carta 

dei diritti fondamentali dell’Unione europea; è altresì in contrasto con la stessa 

interpretazione della «direttiva accoglienza», così come elaborata dalla Corte di giustizia28, 

secondo cui le misure di accoglienza possono essere rifiutate, ridotte o revocate da uno 

Stato soltanto in determinate circostanze tra cui non compare l’ipotesi di chi si sposta e 

allontana dal Centro accoglienza29.  

                                            
27. Progetto di relazione Cecilia Wikström, cit., si legge: «Your rapporteur agrees on the need to remove the 

incentives for secondary movements but proposes to tackle the underlying reasons that applicants move. The 

commission has clarified in recital 22 that the withholding of reception conditions must be in conformity with the 

requirements of the charter of fundamental rights, which in practice implies that hardly any reception conditions 

currently offered could legally be withheld. Several Member States as well as NGOs have also pointed out that imposing 

far reaching limits to the access to basic needs would be unconstitutional in a number of Member States. Your 

rapporteur is of the view that applicants that abscond from the Member State that is responsible for their application 

should be promptly returned to the responsible Member State. The process to return the applicants should however be 

dignified and respect the fundamental rights of applicants», p. 32.  

28. Si veda Corte di giustizia, sentenza del 27 febbraio 2014, causa C‑79/13, caso Saciri; Corte di giustizia, 

sentenza del 27 settembre 2012, causa C 179/11, caso Cimade e Gisti.  

29. Bisogna osservare però che la «direttiva accoglienza» ha lasciato ampi spazi di discrezionalità agli Stati 

membri: ad esempio l’Italia ha approvato il 18 agosto 2015 il d.lgs n. 142 (recante attuazione della direttiva 

2013/33/UE recante norme relative all’accoglienza dei richiedenti protezione internazionale, nonché della direttiva 

2013/32/UE, recante procedure comuni ai fini del riconoscimento e della revoca dello status di protezione 

internazionale) in cui all’art. 23 disciplina i casi di revoca dell’accoglienza che ha posto diversi problemi interpretativi, si 

vedano a proposito la nutrita giurisprudenza amministrativa sul tema: Tar Liguria, sentenza del 13 ottobre 2016 ricorso 

n. 00701/2016 reg. ric; Tar Campania, sentenza del 27 gennaio 2016, ricorso n. 04032/2015 reg. ric; Tar Sicilia, 

sentenza del 9 giugno 2016, ricorso n. 00974/2016 reg. ric.; Tar Abruzzo sezione distaccata di Pescara, sentenza del 

15 luglio 2016, ricorso n. 00233/2016 reg. ric.; Tar Lazio, sentenza del 15 giugno 2015, ricorso n. 13898/2014 reg. 
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La Commissione agli articoli 4, n. 2 e 5, n. 4 della proposta impone al richiedente 

l’obbligo di fornire tempestivamente tutte le informazioni utili per la determinazione dello 

Stato competente, la cui violazione determina l’irrilevanza giuridica delle informazioni 

presentate in ritardo e di essere presente e disponibile alle richieste dell’autorità 

competente. È altresì prevista la determinazione dello Stato membro competente all’esame 

in contumacia della domanda di protezione internazionale qualora il richiedente non si 

presenti all’intervista prevista dall’art. 730. 

Sul diritto all’informazione del richiedente asilo, appaiono senz’altro meritevoli di 

attenzione gli emendamenti presentati nel progetto di relazione del Parlamento europeo in 

quanto individuano ad esempio norme specifiche a tutela del diritto all’informazione del 

minore non accompagnato, il quale andrebbe affidato a un tutore nel più breve tempo 

possibile da quando manifesta la volontà di presentare la domanda.  

Sempre allo scopo di velocizzare la procedura Dublino, la Commissione ha proposto 

una riduzione dei termini delle varie fasi procedurali che concernono la richiesta di presa in 

carico e i tempi di risposta, la notifica di presa in carico e la decisione di trasferimento. In 

particolare la Commissione ha semplificato la procedura di ripresa in carico sostituendo la 

richiesta di ripresa in carico con una semplice notifica della stessa da parte dello Stato 

d’invio, eliminando la fase di risposta dello Stato di destinazione.  

La Commissione europea introduce, altresì, un termine eccessivamente breve per 

consentire il ricorso avverso le decisioni di trasferimento: il richiedente dovrà proporre 

ricorso entro il termine di giorni sette e l’autorità giudiziaria dovrebbe pronunciarsi nel 

termine di giorni quindici nel merito del ricorso. Questa proposta è criticabile per due 

diverse ragioni: la prima relativa alla violazione del diritto del richiedente a un ricorso 

effettivo31, infatti, si dubita che un tempo così ristretto sia sufficiente a garantire tale 

diritto; d’altro canto l’indicazione di giorni quindici per la pronuncia nel merito da parte 

dell’autorità giudiziaria appare del tutto irrealistica, infatti, questo termine così breve non 

è sufficiente a permettere un controllo giurisdizionale effettivo.  

Su questo punto la relatrice Cecilia Wikström ha osservato che «al fine di garantire 

l’efficacia del ricorso, è fondamentale che la persona disponga di un termine sufficiente per 

avvalersi del diritto di ricorso. Un termine di sette giorni è veramente troppo breve. È 

                                                                                                                                           
ric.; Tar Lazio, sentenza del 16 aprile 2015, ricorso n. 11747/14 reg. ric; Tar Lombardia, sentenza del 2 aprile 2014, 

ricorso n. 01491/12 reg. ric.; Tar Puglia, sez. distaccata di Lecce, sentenza del 17 gennaio 2014, ricorso n. 

01135/2012 reg. ric.; Tar Piemonte, sentenza del 14 ottobre 2015, ricorso n. 01011/2015 reg. ric.; Tar Veneto, 

sentenza del 4 dicembre 2015, ricorso n. 01582/2015 reg. ric.; Tar Veneto SU, sentenza del 5 agosto 2015, ricorso n. 

N. 01008/2015 reg. ric.; Tar Veneto, sentenza del 7 ottobre 2015, ricorso n. 01331/2015 reg. ric. 

30. In dottrina si veda P. Mori, La proposta di riforma del sistema europeo comune d’asilo: verso Dublino IV?, cit. 

31. Sul diritto ad un ricorso effettivo si veda la sentenza della Corte di giustizia del 28 luglio 2011, caso Samba 

Diouf, C-69/10. 



Diritto, Immigrazione e Cittadinanza, fasc. n. 1/2018 

 

13 

opportuno garantire che il richiedente disponga di almeno 15 giorni per esercitare il diritto 

di ricorso per assicurare che il sistema offra le opportune salvaguardie, ma gli Stati 

membri dovrebbero essere liberi di fissare un termine più lungo se lo desiderano»32. 

La Commissione europea, inoltre, intende limitare la possibilità di ricorso avverso i 

provvedimenti di trasferimento alle sole ipotesi in cui il richiedente rischi di subire 

trattamenti inumani e degradanti, o per violazione dei criteri collegati alla minore età del 

richiedente e all’esistenza di legami familiari, o per violazione delle clausole sulle persone a 

carico. Anche questa parte della proposta della Commissione è fortemente criticabile 

perché contraria alla giurisprudenza della Corte di giustizia sul diritto al ricorso 

effettivo33, non a caso la relatrice ha proposto la soppressione di questa norma34. 

Meritevole di condivisione appare invece la proposta della Commissione europea 

laddove prevede all’art. 28, par. 5 che gli Stati membri debbano assicurare la possibilità di 

un ricorso nel caso in cui non si proceda a un trasferimento ove un richiedente dichiari che 

un familiare o, per un minore non accompagnato, un parente è presente legalmente in uno 

Stato membro diverso da quello che ne esamina la domanda di protezione internazionale, e 

ritenga pertanto che l'altro Stato membro sia competente per l'esame della domanda. Si 

osserva però, in condivisione con la motivazione all’emendamento n. 85 proposto dal 

progetto di relazione del Parlamento europeo che «sarebbe tuttavia opportuno, non ultimo 

alla luce della sentenza della Corte di giustizia dell’Unione europea nella causa 

Ghezelbash, ampliare la portata di questo diritto a tutti i casi in cui vi è la percezione di 

un’applicazione scorretta dei criteri di Dublino»35.  

All’interno della proposta di revisione del regolamento, un approfondimento specifico 

merita la disciplina prevista per determinazione dello Stato membro competente a 

esaminare la domanda di asilo presentata da un minore non accompagnato, che 

rappresenta un passo indietro rispetto alla normativa precedente e ai risultati raggiunti in 

via giurisprudenziale. 

                                            
32. Motivazione dell’emendamento n. 87, progetto di relazione Cecilia Wikström, cit., p. 67. 

33. Corte di giustizia UE, sentenza del 7 giugno 2016, caso Ghezelbash, C- 63/15, par. 61, in cui è stato sancito 

che:«un richiedente asilo può invocare, nell’ambito di un ricorso proposto avverso una decisione di trasferimento adottata 

nei suoi confronti, l’errata applicazione di un criterio di competenza». 

34. Motivazione all’emendamento n. 84, progetto di relazione Cecilia Wikström cit., p. 67 ove si legge «il relatore 

non ritiene sia possibile limitare il diritto di ricorso a taluni aspetti della Carta senza incorrere immediatamente in 

problemi rispetto al diritto a un ricorso effettivo, quale sancito all’articolo 47 della Carta». 

35. Motivazione all’emendamento n. 85, progetto di relazione Cecilia Wikström, cit., p. 68. 
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Il minore straniero non accompagnato è un soggetto particolarmente vulnerabile a 

cagione del convergere, in capo ad esso di più condizioni di vulnerabilità: egli è vulnerabile 

in ragione della propria minore età; del proprio status di migrante (o di migrante 

richiedente asilo) e del fatto che non è protetto da alcun familiare adulto o tutore36.  

Quanto alla qualifica di minore straniero non accompagnato, occorre distinguere il 

minore straniero non accompagnato che giunge nel territorio dell’Unione da solo o che ivi 

è immediatamente abbandonato e che non ha alcun familiare, fratello, parente o tutore 

all’interno dell’Unione (potremmo definirlo minore non accompagnato “puro”), dal minore 

non accompagnato separato, cioè colui che pur arrivando nel territorio dell’Unione non 

accompagnato, tuttavia ha, in uno dei Paesi membri, un familiare, fratello o parente con il 

quale si potrà ricongiungere.  

A livello internazionale i diritti del minore sono garantiti e tutelati dalla Convenzione 

sui diritti del fanciullo siglata a New York il 20 novembre 198937. In questa importante 

Convenzione è definito e cristallizzato il principio del superiore interesse del minore e il 

principio di non discriminazione. Questa Convenzione è di grande rilievo, in quanto, la 

normativa dell’Unione è applicata e interpretata alla luce dei principi in essa stabiliti. In 

particolare l’interesse superiore del minore è previsto, garantito e sancito dall’art. 24 della 

Carta dei diritti fondamentali dell’Unione europea38.  

Le problematiche sottese all’arrivo del minore non accompagnato nei Paesi membri 

dell’Unione sono inquadrate entro la politica relativa ai migranti. L’Unione europea 

attraverso una disciplina di soft law ha stabilito principi e obiettivi circa la tutela dei 

minori migranti non accompagnati. Questa disciplina è caratterizzata da numerose 

comunicazioni della Commissione al Parlamento europeo. Tra le tante si veda ad esempio 

il Piano di azione per i minori non accompagnati39 e la Risoluzione del Parlamento sulla 

situazione dei minori non accompagnati nell’EU40. L’Unione nell’ambito della competenza 

a essa conferita dagli articoli 3, n. 2 lett. j TUE, nonché 67, e 76-80 TFUE adotta norme 

di diritto derivato che definiscono lo statuto del migrante e comprendono anche lo statuto 

del minore migrante non accompagnato. Con riferimento alle norme di diritto derivato si 

                                            
36. N. Parisi, La protezione internazionale del minore migrante non accompagnato nella normativa internazionale 

ed europea, in G. Cataldi, A. Del Guercio, A. Liguori (a cura di), Il diritto di asilo in Europa, Napoli, L'Orientale 

University Press, 2014, pp. 91-110. 

37. Convenzione sui diritti del fanciullo siglata a New York il 20 novembre 1989. 

38. Per un approfondimento si veda A. Annoni, P. Mori (a cura di), Diritti delle famiglie migranti fra integrazione 

e tutela della diversità, Torino, Giappichelli, 2015. 

39. Commissione COM (2010) 2013, Piano di azione per i minori non accompagnati (2010-2014), del 6 maggio 

2010. 

40. Parlamento europeo, Risoluzione del Parlamento europeo sulla situazione dei minori non accompagnati 

nell’EU, del 12 settembre 2013. 
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applicano, quindi, al minore migrante non accompagnato la direttiva rimpatri e il c.d. 

pacchetto asilo. Di tale disciplina appare opportuno mettere in luce le debolezze. Uno degli 

aspetti che merita particolare attenzione sotto il profilo che qui interessa è quello 

dell’individuazione dello Stato competente a esaminare la domanda di asilo del minore 

straniero non accompagnato che non abbia nel territorio dell’Unione alcun familiare, 

fratello o parente. A tal proposito occorre precisare che l’attuale assetto normativo 

previsto dal regolamento Dublino III appare insufficiente nell’indicare criteri certi di 

determinazione dello Stato membro competente a esaminare la domanda di asilo del 

minore non accompagnato “puro” che abbia presentato più domande di asilo. Esso 

riproduce con qualche piccola messa a punto, la normativa previgente del regolamento 

Dublino II. Quest’ultimo all’art. 6 conteneva una norma ambigua circa i criteri di 

determinazione dello Stato competente a esaminare la domanda di asilo del minore non 

accompagnato che abbia presentato più domande di asilo, la norma, infatti, non 

contemplando questa ipotesi risultava di incerta interpretazione e applicazione data la sua 

formulazione aperta: «in mancanza di un familiare, è competente per l’esame della 

domanda lo Stato membro in cui il minore ha presentato la domanda d’asilo»41. Tale 

ambiguità si rifletteva in un’assenza di certezza per il minore straniero non accompagnato 

nella determinazione dello Stato membro competente all’esame della domanda ai sensi del 

regolamento Dublino. I giudici di Lussemburgo aditi ex art. 267 TFUE nella causa C-

640/2011 MA e altri c. Secretary of State for the Home Departmen42, hanno chiarito che 

l’art. 6 del regolamento Dublino II (e per converso art. 8 del regolamento Dublino III) 

deve essere interpretato nel senso che, in circostanze che riguardano un minore non 

accompagnato, sprovvisto di familiari, fratelli o parenti che si trovino legalmente nel 

territorio di uno Stato membro, e che ha presentato una domanda in più di uno Stato 

membro, lo Stato membro competente a esaminare la domanda è lo Stato membro, 

investito della domanda di asilo, nel quale il minore si trova. Si legge nella sentenza 

«poiché i minori non accompagnati costituiscono una categoria di persone particolarmente 

vulnerabili, la procedura di determinazione dello Stato membro competente non dev’essere 

prolungata più di quanto strettamente necessario, il che implica che, in linea di principio, 

essi non siano trasferiti verso un altro Stato membro. […] Pertanto, benché l’interesse del 

minore sia menzionato esplicitamente solo al primo comma dell’articolo 6 del regolamento 

n. 343/2003, l’articolo 24, paragrafo 2, della Carta, letto in combinato disposto con 

l’articolo 51, paragrafo 1, di quest’ultima, produce l’effetto che, in tutte le decisioni che 

                                            
41. L’art. 8, par. 4 regolamento (UE) 604/2013 ha mantenuto la stessa formulazione. 

42. Corte d giustizia UE, sentenza del 6 giugno 2013, caso Ma e altri c. Secretary of State for the Home 

Department, C-648/11. 
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adottano gli Stati membri sul fondamento del secondo comma del citato articolo 6, 

l’interesse superiore del minore deve parimenti essere considerato preminente. […]. Tale 

presa in considerazione dell’interesse superiore del minore impone, in linea di principio, 

che, in circostanze come quelle che caratterizzano la situazione dei ricorrenti in via 

principale, l’articolo 6, secondo comma, del regolamento n. 343/2003 sia interpretato nel 

senso che designa come competente lo Stato membro nel quale il minore si trova dopo 

avervi presentato una domanda»43. Riguardo a quest’aspetto si precisa che nella fase di 

negoziazione del regolamento 604/2013/UE, Parlamento europeo e Consiglio 

esplicitamente rinviarono la riformulazione della norma in attesa della pronuncia della 

Corte di giustizia nella causa C-648/2011. 

A seguito della sentenza della Corte di giustizia, infatti, la Commissione, recependo 

interamente le indicazioni della Corte, nel 2014 ha presentato una proposta di refusione 

dell’art. 8 del regolamento Dublino III44. Con la proposta s’indicano nuovi criteri per la 

determinazione dello Stato competente. Tali criteri sembrerebbero ampliare la tutela del 

minore straniero non accompagnato nella misura in cui prevedono che sia data la 

possibilità al minore non accompagnato di presentare una nuova domanda di asilo nello 

Stato in cui si trova qualora non lo avesse già fatto, o se lo ritiene, in virtù del suo 

superiore interesse, di chiedere che sia l’ultimo Stato in cui ha presentato la domanda a 

essere competente per l’esame della stessa. 

Sino alla nuova proposta della Commissione europea del maggio 201645, in una 

prospettiva de iure condendo, dunque, era parso potersi ritenere che l’Unione stava 

cercando di ampliare la tutela del minore straniero non accompagnato offrendo, oltre a una 

maggiore certezza del diritto nella procedura Dublino, la possibilità per il minore non 

accompagnato di “scegliere” lo Stato competente a esaminare la domanda di asilo. 

In soli due anni, stante l’impossibilità di raggiungere un accordo sulla proposta del 

2014, la Commissione ha deciso di andare in direzione contraria alla giurisprudenza MA. 

Si legge, infatti, nella proposta del 2016: «la presente proposta prevede inoltre nuove 

norme per determinare lo Stato membro competente per l’esame di una domanda 

presentata da un minore non accompagnato; in particolare stabilisce che, in mancanza di 

                                            
43. Corte di giustizia, sentenza MA e altri c. Secretary of State for the Home Departmen, punti 55, 59, 60. 

44. Commissione, proposta di regolamento del Parlamento europeo e del Consiglio che modifica il regolamento 

(UE) n. 604/2013 per quanto riguarda la determinazione dello Stato membro competente per l’esame di una domanda di 

protezione internazionale presentata da un minore non accompagnato che non ha familiari, fratelli o parenti presenti 

legalmente in uno Stato membro Bruxelles, 26 giugno 2014, COM(2014) 382, final. 

45. Commissione, proposta di regolamento del Parlamento europeo e del Consiglio che stabilisce i criteri e i 

meccanismi di determinazione dello Stato membro competente per l’esame di una domanda di protezione internazionale 

presentata in uno degli Stati membri da un cittadino di Paese terzo o da un apolide (rifusione), Bruxelles, 4 maggio 

2016, COM (2016) 270 final, p. 5. 
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parenti, la competenza spetta allo Stato membro in cui è stata presentata la prima 

domanda, a meno che ciò non vada contro l’interesse superiore del minore. Questa regola 

permetterà una rapida determinazione dello Stato membro competente e quindi un rapido 

accesso alla procedura per questo gruppo vulnerabile di richiedenti, anche grazie al 

proposto abbreviamento dei termini. Dato che tale norma differisce da quanto previsto 

nella proposta della Commissione del giugno 2014, la Commissione intende ritirare 

quest’ultima, sulla quale è stato finora impossibile raggiungere un accordo»46.   

La proposta della Commissione del maggio 2016 merita di essere fortemente criticata 

in quanto costituisce davvero un pericoloso passo indietro in tema di protezione 

internazionale dei minori non accompagnati, pertanto si ritiene che nelle more della 

riforma del regolamento Dublino andrebbe seguita l’interpretazione della Corte di 

giustizia. 

Sembra interessante il progetto di emendamento presentato dal Parlamento europeo, 

ove si propone di modificare l’art. 10 della proposta della Commissione nel seguente modo: 

«in mancanza di un familiare o di un parente di cui ai paragrafi 2 e 3, lo Stato membro 

competente viene determinato dallo Stato membro in cui il richiedente è presente secondo 

la procedura di cui all’articolo 15, paragrafo 1, o 1 bis, salvo se si determini che ciò non è 

nell’interesse superiore del minore. Prima di tale determinazione, il richiedente è 

autorizzato ad avvalersi delle procedure di cui all’articolo 19»47. La spiegazione di questo 

emendamento è davvero significativa, in quanto richiama al senso di responsabilità e 

solidarietà tra gli Stati membri, riconoscendo che la scelta di determinare come 

competente all’esame della domanda lo Stato in cui si trova il minore non accompagnato 

non solo renderebbe la procedura certa ma anche rapida48.  

                                            
46. Ibidem, p. 5. 

47. Progetto di relazione Cecilia Wikström, cit., pp. 50-51. 

48. Ibidem, ove si legge: «In cases where the responsible Member State cannot be determined through criteria of 

family reunification there is a need for a system that would ensure that the applicant is given quick access to the asylum 

procedure and a stable environment where his or her rights can be fully respected. It is also important to ensure that 

unaccompanied minors are not incentivised to "go under the radar" but receive appropriate care from the authorities. 

Furthermore it is crucial to establish a fair sharing of the responsibilities between Member States also when it comes to 

unaccompanied minors. Your rapporteur suggests a system where the Member State where the child is present would 

make the determination. If the child has entered this Member State directly from a third country the Member State 

becomes responsible (unless under collective allocation, where the rules in chapter VII apply). If the child has entered 

the Member State by passing through other Member States without registering it will be almost impossible to ascertain 

which was the Member State of first entry and responsibility should instead be determined randomly among the 

remaining Member States. This proposal effectively breaks the link between the registration of an unaccompanied minor 

and this Member State becoming responsible for the minor which will remove the main reason both for applicants to 

engage in secondary movements and for Member States not to register applicants. At the same time it provides a speedy 

method for determining a responsible Member State ensuring quick access to the asylum procedure». 
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Il capo IV del regolamento Dublino contiene disposizioni relative alle c.d. di persone a 

carico49 e all’esercizio di due clausole discrezionali: la clausola di sovranità50 e la clausola 

umanitaria51. 

La disciplina prevista per le c.d. persone a carico è volta ad assicurare il 

ricongiungimento del richiedente che si trova in una situazione di dipendenza a motivo di 

una gravidanza, maternità recente, malattia grave, grave disabilità o età avanzata 

dall’assistenza del figlio, del fratello o del genitore legalmente residente in uno degli Stati 

membri o assicurare il ricongiungimento di un figlio, un fratello o un genitore legalmente 

residente in uno degli Stati membri che sia dipendente dall’assistenza del richiedente. In 

questi casi, gli Stati membri lasciano insieme o ricongiungono il richiedente con tale figlio, 

fratello o genitore, a condizione che i legami familiari esistessero nel paese d’origine e che 

il figlio, il fratello, il genitore o il richiedente siano in grado di fornire assistenza alla 

persona a carico e che gli interessati abbiano espresso tale desiderio per iscritto. 

                                            
49. Art. 16 regolamento (UE) n. 604/2013: «1. Laddove a motivo di una gravidanza, maternità recente, malattia 

grave, grave disabilità o età avanzata un richiedente sia dipendente dall’assistenza del figlio, del fratello o del genitore 

legalmente residente in uno degli Stati membri o laddove un figlio, un fratello o un genitore legalmente residente in uno 

degli Stati membri sia dipendente dall’assistenza del richiedente, gli Stati membri lasciano insieme o ricongiungono il 

richiedente con tale figlio, fratello o genitore, a condizione che i legami familiari esistessero nel paese d’origine, che il  

figlio, il fratello, il genitore o il richiedente siano in grado di fornire assistenza alla persona a carico e che gli interessati 

abbiano espresso tale desiderio per iscritto. 2. Se il figlio, il fratello o il genitore di cui al paragrafo 1 risiede legalmente 

in uno Stato membro diverso da quello in cui si trova il richiedente, lo Stato membro competente è lo Stato membro in 

cui il figlio, il fratello e o il genitore risiede legalmente, a meno che la salute del richiedente non impedisca allo stesso, per 

un periodo di tempo significativo, di recarsi in detto Stato membro. In tal caso, lo Stato membro competente è lo Stato 

membro in cui si trova il richiedente. Detto Stato membro non è soggetto all’obbligo di condurre il figlio, il fratello o il 

genitore del richiedente nel suo territorio». 

50. Art. 17 regolamento (UE) n. 604/2013: «1. In deroga all’articolo 3, paragrafo 1, ciascuno Stato membro può 

decidere di esaminare una domanda di protezione internazionale presentata da un cittadino di un Paese terzo o da un 

apolide, anche se tale esame non gli compete in base ai criteri stabiliti nel presente regolamento. Lo Stato membro che 

decide di esaminare una domanda di protezione internazionale ai sensi del presente paragrafo diventa lo Stato membro 

competente e assume gli obblighi connessi a tale competenza. Se applicabile, esso ne informa, utilizzando la rete 

telematica “DubliNet” istituita a norma dell’articolo 18 del regolamento (CE) n. 1560/2003, lo Stato membro 

precedentemente competente, lo Stato membro che ha in corso la procedura volta a determinare lo Stato membro 

competente o quello al quale è stato chiesto di prendere o riprendere in carico il richiedente. Lo Stato membro che 

diventa competente ai sensi del presente paragrafo lo indica immediatamente nell’Eurodac ai sensi del regolamento (UE) 

n. 603/2013, aggiungendo la data in cui è stata adottata la decisione di esaminare la domanda».  

51. Art, 17, n. 2 regolamento (UE) n. 604/2013: «Lo Stato membro nel quale è manifestata la volontà di chiedere 

la protezione internazionale e che procede alla determinazione dello Stato membro competente, o lo Stato membro 

competente, può, in ogni momento prima che sia adottata una prima decisione sul merito, chiedere a un altro Stato 

membro di prendere in carico un richiedente al fine di procedere al ricongiungimento di persone legate da qualsiasi 

vincolo di parentela, per ragioni umanitarie fondate in particolare su motivi familiari o culturali, anche se tale altro Stato 

membro non è competente ai sensi dei criteri definiti agli articoli da 8 a 11 e 16. Le persone interessate debbono 

esprimere il loro consenso per iscritto». 
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La clausola umanitaria prevede che lo Stato che procede alla determinazione dello 

Stato membro competente all’esame della domanda o lo stesso Stato competente all’esame 

della domanda – prima che venga adottata una decisione nel merito della domanda di 

protezione internazionale – possano chiedere a un altro Stato di prendere in carico un 

richiedente al fine di procedere al ricongiungimento di persone legate da qualsiasi vincolo 

di parentela, per ragioni umanitarie, fondate in particolare su motivi familiari o culturali, 

anche se tale altro Stato membro non è competente. 

La clausola di sovranità, oggi prevista all’art. 17 del regolamento (UE) n. 604/2013, 

conferisce a ogni Stato membro, in deroga all’art. 3, par. 1, dello stesso regolamento il 

diritto di esaminare qualsiasi domanda di protezione internazionale presentata da un 

cittadino di un Paese terzo o da un apolide, anche se tale esame non gli compete in base ai 

criteri stabiliti nel regolamento. Come la Corte di giustizia ha evidenziato, l’esercizio da 

parte degli Stati di scegliere di applicare la clausola di sovranità non è subordinato a 

particolari condizioni52. 

Occorre ripercorrere l’evoluzione storica della clausola di sovranità. Nella 

Convenzione di Dublino del 1990 la clausola di sovranità era presente all’art. 3, paragrafo 

4, e subordinava l’esercizio della facoltà di procedere all’esame della domanda di 

protezione internazionale, in assenza del criterio di collegamento, al consenso 

dell’interessato. Nel regolamento 343/2003 c.d. Dublino II, la clausola di sovranità era 

collocata all’art. 3, paragrafo 2 ai sensi del quale ciascuno Stato membro poteva 

esaminare una domanda d'asilo presentata da un cittadino di un Paese terzo, anche se tale 

esame non gli competeva in base ai criteri stabiliti nel regolamento, ed è su questa norma 

che si è formata la nota giurisprudenza M.S.S. della Corte Edu e N.S. della Corte di 

giustizia53. Il legislatore europeo con il regolamento (UE) n. 604/13 ha interamente 

recepito la giurisprudenza N.S. della Corte di giustizia modificando l’art. 3, paragrafo 2 in 

tali termini: «qualora sia impossibile trasferire un richiedente verso lo Stato membro 

inizialmente designato come competente in quanto si hanno fondati motivi di ritenere che 

sussistono carenze sistemiche nella procedura di asilo e nelle condizioni di accoglienza dei 

                                            
52. Corte di giustizia, sentenza del 30 maggio 2013, caso Halaf, C-528/11; Corte di giustizia, sentenza del 18 

aprile 2013, caso Puid, C-4/11. 

53. Entrambe le pronunce citate hanno ad oggetto la tutela del richiedente asilo dall’essere trasfertito ai sensi del 

regolamento Dublino in uno Stato membro dell’Unione in cui vi è il rischio di subire trattamenti inumani e degradanti a 

causa di crisi sistemiche del sistema di asilo. Per un approfondimento circa le differenze tra giurisprudenza della Corte 

EDU e giurisprudenza della Corte di giustizia sul tema si veda in dottrina: M. Marcheggiani, Sistema Dublino e tutela 

dei diritti fondamentali: il rilievo della clausola di sovranità nella giurisprudenza europea recente, in Dir. um. e dir. 

int., vol. 8, 2014, n. 1, pp. 159-182; H. Labayle, Droit d’asile et confiance mutuelle: regard critique sur la 

jurisprudence européenne, in Cahiers de droit européenne n. 50, 2014, pp. 501-534; C. Favilli, Reciproca fiducia, 

mutuo riconoscimento e libertà di circolazione dei rifugiati e richiedenti protezione internazionale nell’Unione europea, 

in Riv. dir. intern., 2015, pp. 701-747. 
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richiedenti in tale Stato membro, che implichino il rischio di un trattamento inumano o 

degradante ai sensi dell’articolo 4 della Carta dei diritti fondamentali dell’Unione europea, 

lo Stato membro che ha avviato la procedura di determinazione dello Stato membro 

competente prosegue l’esame dei criteri di cui al capo III per verificare se un altro Stato 

membro possa essere designato come competente»54. Il legislatore europeo del 2013 decise 

di inserire la clausola di sovranità in un autonomo capo, il IV, sotto la rubrica intitolata: 

«persone a carico e clausole discrezionali», dove è collocato l’art. 17 del regolamento la cui 

formulazione rimane invariata rispetto al regolamento 343/2003. 

Il carattere eminentemente discrezionale della clausola si può ricavare dalla lettura dei 

lavori preparatori della Commissione55poi richiamati dalla Corte di giustizia nella sentenza 

Halaf56. 

La clausola di sovranità non subordina la sua applicazione al verificarsi di una qualche 

condizione particolare; diversamente da quanto previsto dall’attuale art. 3, paragrafo 2, 

l’art. 17 del regolamento (UE) n. 604/2013, lascia una discrezionalità pressoché totale 

agli Stati circa la possibilità di ricorrere a essa e procedere quindi, in piena autonomia, 

all’esame di una domanda di protezione internazionale. Tuttavia la clausola di sovranità, 

così come la clausola umanitaria, andrebbero applicate al fine di rimuovere le lacune di 

tutela lasciate dalla rigida applicazione dei criteri di collegamento indicati nel regolamento; 

ad esempio riguardo alla possibilità di ricongiungimento familiare del richiedente con i 

propri parenti in senso lato e dunque fuori dalle circostanze strettamente previste dai c.d. 

criteri Dublino. 

La clausola di sovranità è stata valorizzata dalla Corte europea dei diritti dell’uomo57 e 

da talune Corti nazionali58 al fine di rendere coerente il sistema d’individuazione dello 

Stato membro competente a esaminare la domanda di asilo con il rispetto dei diritti 

                                            
54. Art. 3, paragrafo 2 regolamento (UE) n. 604/13/UE. 

55. Commissione, Proposta di regolamento del Consiglio che stabilisce i criteri e i meccanismi di determinazione 

dello Stato membro competente per l’esame di una domanda d’asilo presentata in uno degli Stati membri da un cittadino 

di un Paese terzo, COM(2001) 447 def. 

56. Corte di giustizia, caso Halaf, cit. paragrafi 36-37: «Dallo stesso tenore letterale dell’articolo 3, paragrafo 2, 

del regolamento emerge quindi chiaramente che l‟esercizio di tale facoltà non è soggetto a condizioni particolari. Tale 

conclusione è peraltro corroborata dai lavori preparatori del regolamento. Infatti, la proposta della Commissione che ha 

portato all’adozione del regolamento stesso [COM(2001) 447 def.] precisa che la regola che compare all’articolo 3, 

paragrafo 2, del regolamento è stata introdotta al fine di consentire a ciascuno Stato membro di decidere in piena 

sovranità, in base a considerazioni di tipo politico, umanitario o pragmatico, di accettare l’esame di una domanda d’asilo, 

anche se detto Stato non sarebbe competente in applicazione dei criteri previsti dal regolamento». 

57. Si vedano: Corte EdU sentenza del 21 gennaio 2011 M.S.S. c. Belgio e Greda [GC], ricorso n. 30696/09; 

Corte EDU sentenza del 4 novembre 2014 Tarakhel c. Svizzera, ricorso n. 29217/12. 

58. Si vedano: Corte Suprema del Regno Unito, sent. del 19 febbraio 2014, E.M. (Eritrea) c. Secretary of State for 

the Home Department; German Bundesverwaltungsgericht (Corte federale amministrativa) sentenza del 17 giugno 

2014, n. 10 C-7.13, paragrafo 29, reperibile in inglese sul sito www.bverwg.de; Cons. St., sez. III, sentenza 8 

settembre 2015 n. 4199; Cons. St., sez. III, sentenza 8 settembre 2015 n. 4200. 
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fondamentali del richiedente asilo. Da questa prassi giurisprudenziale la dottrina ha 

teorizzato quella che si potrebbe definire “tesi dell’ossimoro necessario” che fa discendere 

da una clausola discrezionale un vero e proprio obbligo giuridico funzionale a garantire il 

corretto adempimento degli impegni internazionali a tutela dei diritti fondamentali di cui 

gli stessi Stati sono destinatari59. 

La Commissione europea ha proposto una modifica delle clausole discrezionali e lo fa 

circoscrivendo talmente tanto le suddette clausole da incidere quasi sulla loro natura. In 

particolare l’art. 19, che andrebbe a sostituire l’attuale art. 17, prevede che in deroga 

all’art. 3, par. 1 e, aggiunge la Commissione europea, soltanto se nessuno Stato membro è 

stato determinato come competente, uno Stato membro può decidere di esaminare la 

domanda di protezione internazionale soltanto se basata su motivi familiari relativi a 

membri della famiglia allargata non contemplati nell’art. 2 lett. g) anche se tale esame non 

gli compete ai sensi del regolamento Dublino. La novità introdotta dalla Commissione 

europea merita di essere fortemente criticata poiché essa mostra bene un punto cruciale in 

tema di determinazione del Paese competente a esaminare la domanda di asilo. In altri 

termini la Commissione invece di recepire le indicazioni del Parlamento europeo che 

chiedevano l’introduzione di criteri tesi a valorizzare le procedure di ricongiungimento 

familiare e i legami con le famiglie allargate o le comunità di connazionali60, prende atto di 

queste necessità dei richiedenti asilo ma le subordina alla mera scelta discrezionale degli 

Stati membri. 

Questo aspetto della proposta della Commissione europea è stato criticato anche dal 

progetto di Relazione del Parlamento europeo, il quale all’emendamento n. 64 non solo ha 

suggerito di sopprimere i limiti che la Commissione europea ha presentato, ma nella 

spiegazione all’emendamento sostiene che: «la clausola discrezionale, pur essendo 

utilizzata solo da pochi Stati membri, ha fornito uno strumento flessibile e progressivo per 

garantire un adeguato esame dei motivi umanitari nei singoli casi ed è stato quindi uno 

strumento apprezzato sia tra gli Stati membri che tra le ONG che lavorano con i 

richiedenti asilo. Il vostro relatore desidera quindi favorire l'utilizzo della procedura, 

                                            
59. Si veda M. Marcheggiani, Sistema Dublino e tutela dei diritti fondamentali: il rilievo della clausola di 

sovranità nella giurisprudenza europea recente, in Dir. um. e dir. int., vol. 8, 2014, in cui si legge: «l’interrogativo di 

fondo che la recente giurisprudenza si è trovata ad affrontare riguarda in particolare il valore da attribuire alla clausola 

di sovranità, al fine di chiarire in che misura ed a quali condizioni il ricorso ad una simile clausola non costituisca 

soltanto l’espressione di un potere discrezionale che il sistema Dublino riserva agli Stati, ma si configuri piuttosto come 

un vero e proprio obbligo giuridico, funzionale a garantire il corretto adempimento degli impegni internazionali a tutela 

dei diritti fondamentali di cui gli stessi Stati sono destinatari», p. 163. 

60. Si vedano la Relazione Keller 15 settembre 2015 cit. e la Risoluzione del PE del 12 aprile 2016 cit. 
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piuttosto che limitarlo. Le modifiche di cui all'articolo 19 ripristinano le formulazioni 

dell'attuale regolamento Dublino III»61.  

La Commissione non propone una riforma né dell’attuale art. 3, paragrafo 2 né della 

clausola di sovranità, così perdendo l’occasione di avvicinare le suddette norme alla 

giurisprudenza della Corte EDU. Occorre, infatti, precisare che la Corte EDU nel riferirsi 

alla clausola in questione ha posto l’accento proprio sul suo carattere discrezionale. In tal 

modo la Corte EDU ha potuto derogare, sul singolo caso concreto, al principio di 

protezione equivalente in base al quale: la Corte si astiene dall’esercizio della propria 

giurisdizione nei confronti di condotte statali che costituiscono mera attuazione di norme 

dell’Unione, a condizione che sia assicurata nell’ordinamento dell’Unione una tutela 

equivalente a quella prevista dal sistema della Convenzione, così come sancito nella nota 

sentenza Bosphorous62. La clausola di sovranità si è mostrata un utile strumento per la 

Corte EDU poiché attraverso il richiamo a essa è stato possibile dichiarare la 

responsabilità degli Stati in caso di mal funzionamento del sistema Dublino. Dal punto di 

vista della Corte EDU la clausola di sovranità è lo strumento di coordinamento tra gli 

obblighi degli Stati e la disciplina dell’Unione europea in materia di asilo63.  

La Corte di giustizia dell’Unione europea dal canto suo, a più riprese ha specificato 

che dalla clausola di sovranità non è possibile far discendere alcun diritto individuale del 

richiedente protezione internazionale opponibile agli Stati membri64. Detto altrimenti: il 

singolo richiedente asilo non ha diritto a invocare innanzi alle autorità nazionali, siano esse 

amministrative e giudiziarie, il diritto ad attivare la clausola di sovranità ex art. 17 del 

regolamento Dublino. Residua in capo allo Stato membro l’obbligo di esaminare esso 

stesso la domanda quando la ricerca dello Stato membro competente ai sensi dei criteri 

Dublino comporti una durata irragionevole della procedura65. 

                                            
61. Progetto di relazione Cecilia Wikström, p. 54.  

62. Corte EDU, 30 giugno 2005, Bosphorous Hava Yollari Turizm ve Ticaret AS c. Irlanda, ric. 45036/98. 

63. M. Marcheggiani, Sistema Dublino e tutela dei diritti fondamentali: il rilievo della clausola di sovranità nella 

giurisprudenza europea recente, in Dir. um. e dir. int, Vol. 8, 2014, p. 165.  

64. Corte di giustizia, sentenza del 14 novembre 2013, caso Puid, C-4/11, par. 23: «[…] Se dall’obbligo per lo 

Stato membro di esercitare il diritto di cui all’articolo 3, paragrafo 2, prima frase, del regolamento […] derivi un diritto 

soggettivo del richiedente asilo all’esercizio dell’avocazione della competenza che possa essere fatto valere nei confronti 

di detto Stato. […]. La Corte, la quale ha pur ricordato, al punto 107 della citata sentenza N. S. e a., che, in un contesto 

come quello oggetto di detta sentenza, lo Stato membro che procede alla determinazione dello Stato membro competente 

ha la facoltà prevista all’articolo 3, paragrafo 2, del regolamento di esaminare esso stesso la domanda, non ha però 

affermato la sussistenza di un obbligo di tale Stato in questo senso». 

65. Ibidem, paragrafo 35: «È necessario, tuttavia, che lo Stato membro nel quale si trova il richiedente asilo si curi 

di non aggravare una situazione di violazione dei diritti fondamentali di tale richiedente con una procedura di 

determinazione dello Stato membro competente che abbia durata irragionevole. All’occorrenza, detto Stato è tenuto a 

esaminare esso stesso la domanda conformemente alle modalità previste all’articolo 3, paragrafo 2, del regolamento 

(sentenza N. S. e a., cit., punti 98 e 108)». 
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Con la più recente giurisprudenza C.K. e altri c. Slovenia66 la Corte di giustizia 

sembra riallinearsi alla giurisprudenza EDU, di fatti ha chiarito che una lettura dell’art. 3, 

par. 2 del regolamento Dublino conforme all’art. 4 della Carta di Nizza e all’art. 3 della 

CEDU, nonché alla giurisprudenza della sua Corte EDU, impone agli Stati di non 

trasferire i richiedenti asilo ove questi, a causa delle proprie condizioni personali e di 

salute, corrano il rischio di subire trattamenti inumani e degradanti a prescindere dalla 

sussistenza di crisi sistemiche nel Paese in cui i richiedenti andrebbero trasferiti. Tuttavia, 

tale nuova interpretazione della Corte di giustizia non muta, allo stato attuale, il carattere 

eminentemente discrezionale della clausola di sovranità ex art. 17 del regolamento 

Dublino III, incidendo solo sull’art. 3, par. 2 del regolamento stesso.  

In questo senso sembra anche andare il Parlamento europeo. Di fatti nel progetto di 

relazione presentato dalla relatrice  è proposto all’art. 3, paragrafo 2 un emendamento 

secondo il quale «qualora sia impossibile trasferire un richiedente verso lo Stato membro 

designato come competente in quanto si hanno fondati motivi di ritenere che il richiedente 

sarebbe esposto a un rischio effettivo di grave violazione dei suoi diritti fondamentali, lo 

Stato membro che ha avviato la procedura di determinazione dello Stato membro 

competente prosegue l’esame dei criteri di cui al capo III per verificare se un altro Stato 

membro possa essere designato come competente, a condizione che ciò non prolunghi la 

procedura per un periodo di tempo irragionevole»67. Nella motivazione di tale 

emendamento la relatrice indica la necessità di eliminare il riferimento alle carenze 

sistemiche in quanto tale definizione «ha portato a decisioni divergenti da parte di diversi 

tribunali nazionali, malgrado gli orientamenti forniti della Corte europea dei diritti 

dell’uomo nella causa Tarakhel c. Svizzera»68. Pertanto l’emendamento proposto all’art. 3, 

paragrafo 2 è finalizzato ad assicurare chiarezza giuridica e l’applicazione uniforme del 

principio secondo il quale le persone non dovrebbero essere trasferite se sono esposte a un 

rischio effettivo di gravi maltrattamenti ai sensi dell’articolo 3 della CEDU (articolo 4 

della Carta)69.  

                                            
66. Corte giust., sent. 16 febbraio 2017, caso C.K., H.F. e A.S. c. Slovenia, C-578/16 PPU. 

67. Parlamento europeo, Commissione LIBE, Progetto di relazione sulla proposta di regolamento del Parlamento 

europeo e del Consiglio che stabilisce i criteri e i meccanismi di determinazione dello Stato membro competente per 

l’esame di una domanda di protezione internazionale presentata in uno degli Stati membri da un cittadino di un Paese 

terzo o da un apolide (rifusione) (COM(2016)0270 – C8-0173/2016 – 2016/0133(COD)), Relatore: Cecilia Wikström, 

24 febbraio 2017, 2016/0133(COD), p. 26, reperibile all’indirizzo 

http://www.europarl.europa.eu/sides/getDoc.do?pubRef=-//EP//NONSGML+COMPARL+PE-

599.751+02+DOC+PDF+V0//IT&language=IT.  

68. Ibidem. 

69. Ibidem. 
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Infine, dalla proposta della Commissione emerge la quasi intenzione di trasformare le 

clausole discrezionali in condizioni autonome di determinazione dello Stato membro 

competente all’esame della domanda, rimesse alla scelta volontaria del richiedente asilo. 

D’altra parte permettere a un richiedente asilo di presentare la domanda laddove vi è la 

presenza di parenti o di una rete di propri connazionali potrebbe essere la soluzione 

migliore per attuare in modo efficiente, sicuro e controllato il sistema di asilo, in quanto i 

richiedenti avrebbero maggiore possibilità d’integrazione e non tenterebbero di darsi alla 

fuga.  

In questo stesso senso pare esprimersi il Parlamento europeo con l’emendamento 

all’art. 6 della proposta. In particolare, l’emendamento è finalizzato a rendere più chiara la 

procedura del colloquio e dell’ascolto del richiedente, il cui scopo dovrebbe essere quello di 

rintracciare nel più breve tempo possibile la presenza di parenti e familiari nell’Unione – al 

fine di incentivare l’uso della clausola discrezionale70.  

Il progetto di relazione del Parlamento europeo proposto dalla relatrice su questo tema 

è rivoluzionario in ordine all’applicazione della clausola di sovranità in quanto ne 

comprende il potenziale profondo: scoraggiare i movimenti secondari.  

Per la prima volta le clausole discrezionali sono concepite come uno strumento nella 

disponibilità del richiedente asilo, infatti, all’emendamento n. 66 il relatore propone di 

inserire un nuovo art. 19 comma 3 bis dal seguente tenore: «un richiedente protezione 

internazionale può chiedere allo Stato membro in cui è stata presentata la domanda di 

applicare il paragrafo 1. Tale richiesta deve essere scritta e debitamente motivata»71, nella 

motivazione è spiegato che s’intende permettere al richiedente asilo di chiedere allo Stato 

membro in cui ha presentato la domanda di avvalersi del diritto di utilizzare la clausola 

discrezionale di cui all’art. 19, par. 1. Quindi, il richiedente protezione internazionale 

potrebbe decidere se esercitare i propri diritti avvalendosi della clausola discrezionale o 

meno. La novità proposta dalla relatrice sta nell’offrire un modo ai richiedenti asilo per 

avanzare formalmente l’istanza di attivazione della clausola di sovranità. 

Interessante appare anche il dibattito sulla clausola umanitaria, infatti, mentre la 

Commissione non apporta alcuna modifica rispetto al regolamento Dublino III, la relatrice 

al contrario propone un approccio diverso dell’applicazione della clausola umanitaria, di 

fatti nell’emendamento n. 67 fa riferimento al ricongiungimento tra persone legate da 

                                            
70. Ibidem, ove si legge: «la procedura di cui all’articolo 19 consentirebbe a un richiedente di chiedere 

l’applicazione della clausola discrezionale in un determinato Stato membro quando tale richiedente è presente nel primo 

Stato membro di presentazione della domanda. Si tratta di una misura per scoraggiare i movimenti secondari nonché 

offrire un certo livello di intervento per il singolo richiedente asilo. L’inclusione in questo punto implicherebbe che le 

autorità dovranno fornire informazioni circa l’esistenza di questa procedura e le modalità relative», p. 35. 

71. Ibidem. 
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qualsiasi vincolo di parentela, per ragioni umanitarie fondate in particolare su legami 

familiari, culturali o sociali o su competenze linguistiche che ne faciliterebbero 

l’integrazione nello Stato membro72. 

Gli emendamenti proposti dalla relatrice del Parlamento dimostrano che s’intende 

promuovere e valorizzare le clausole discrezionali, le quali pur essendo state utilizzate 

pochissimo dagli Stati membri73, costituiscono uno strumento adeguato ai bisogni 

umanitari del singolo richiedente asilo; non a caso questo strumento è molto incentivato 

dalle ONG e dagli operatori legali che lavorano sul campo con i richiedenti asilo. Per 

queste ragioni la relatrice intende promuove una procedura ad hoc per favorire l’utilizzo di 

queste clausole discrezionali. In vero nel progetto di relazione, non solo si propone di 

estendere il campo di applicazione delle clausole discrezionali, ma s’introduce un iter 

procedurale per la loro attivazione74. In particolare, la relatrice spiega che il richiedente 

deve essere in grado di avvalersi del diritto di chiedere l’applicazione delle clausole 

discrezionali in qualsiasi Stato membro e da qualsiasi Stato membro. Le ragioni di una tale 

proposta, rivoluzionaria, si fondano sull’idea che quest’approccio sia l’unico davvero 

capace di ridurre i tentativi di fuga verso lo Stato desiderato; di fatti, consentire di avviare 

una procedura che tenga conto delle volontà del richiedente dovrebbe indurre quest’ultimo 

                                            
72. Emendamento n. 67 progetto di Relazione Cecilia Wikström: «Lo Stato membro nel quale è presentata la 

domanda di chiedere la protezione internazionale e che procede alla determinazione dello Stato membro competente, o lo 

Stato membro competente, può, in ogni momento prima che sia adottata una prima decisione sul merito, chiedere a un 

altro Stato membro di prendere in carico un richiedente al fine di procedere al ricongiungimento di persone legate da 

qualsiasi vincolo di parentela, per ragioni umanitarie fondate in particolare su legami familiari, culturali o sociali o su 

competenze linguistiche che ne faciliterebbero l’integrazione nell’altro Stato membro, anche se tale altro Stato membro 

non è competente ai sensi dei criteri definiti agli articoli da 8 a 13 e 18. Le persone interessate debbono esprimere il loro 

consenso per iscritto». 

73. Si veda il rapporto di valutazione della Commissione europea sul sistema Dublino del marzo 2016, Evaluation 

of the implementation of the Dublin III, 18 marzo 2016, ove in riferimento all’uso pratico della clausola di sovranità si 

legge: «As with the dependency clause, Member States reported Article 17(1) is rarely used. Bulgaria, Slovenia, 

Norway and Croatia did indicate the clause is used with regard to applicants travelling through Greece, and the United 

Kingdom reported using it on occasion. Danish authorities suggested they use it in cases related to family unity that fall 

outside Articles 9–11. (It should be noted, however, that indications given here are of use in first instance decisions. 

Use by judicial authorities on appeal may follow a different pattern.) Use of the clause may have increased, however, in 

2015. Finnish authorities suggested they used the clause ‘quite often’ in 2015. Authorities in Hungary, for example, 

explained that they had received just 51 notifications from Member States that Article 17(1) had been applied in 2014, 

while by the end of September of 2015, authorities had received about 800 notifications, mostly from Germany. Irish 

authorities stated they applied it frequently to cases that had travelled through Greece (although it is unclear whether 

they meant cases separate from those already covered under Article 3(2)). Separately, Maltese authorities also revealed 

that authorities may choose to take on a case under Article 17(1) if they deem the normally responsible Member State 

would take too long in responding to a request. Swedish authorities also indicated that their use of the clause began to 

rise last year. Most Member States did not have reliable statistics readily available on the use of Article 17(1), and a 

few Member States even indicated they do not keep this data at all (DE, NL, RO, SE). Czech Republic authorities stated 

they use this Article in fewer than 10 cases a year, and Estonian authorities explained they had yet to apply Article 

17(1) at all», p. 35. 

74. Si vedano gli emendamenti 68-70 del progetto di relazione di Cecilia Wikström, cit., pp. 57-58. 
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a collaborare con lo Stato di primo ingresso. Ad avviso della relatrice del Parlamento 

europeo, quest’approccio faciliterebbe anche il meccanismo di ricollocazione correttiva 

poiché si creerebbe una sorta di strumento di adattamento flessibile tra i richiedenti e gli 

Stati membri. Pare evidente, che dovendo favorire i criteri di ricollocazione correttiva ed 

equa ripartizione, il sistema troverebbe maggiore efficacia e collaborazione da parte dei 

richiedenti se si tenesse in debito conto dei possibili legali parentali, culturali e linguistici 

dei richiedenti asilo con un determinato Stato membro, piuttosto che pervenire a 

ricollocazioni casuali. L’approccio proposto favorirebbe la promozione di misure 

d’integrazione e la riduzione dei movimenti secondari.  

Inoltre, si osserva che alla base della valorizzazione delle clausole discrezionali vi sono 

anche ragioni di opportunità logica: la prima fra tutte è la collaborazione e una ritrovata 

fiducia tra richiedenti asilo e Stati membri. Infatti, si ritiene che un tale approccio sia 

idoneo a disincentivare i movimenti secondari, il che equivarrebbe a un maggiore controllo 

dei richiedenti asilo; inoltre, la tesi sostenuta da taluni Paesi secondo la quale l’utilizzo 

delle clausole discrezionali minerebbero il sistema Dublino quale espressione di strumento 

di fiducia reciproca tra Stati non è meritevole di essere seguita, poiché l’applicazione delle 

clausole discrezionali, in una lettura e interpretazione evolutiva delle stesse, sarebbe al 

contrario espressione di fiducia e solidarietà tra Stati membri.  

Infine, si ritiene che lo studio della clausola di sovranità nella sua formulazione ex art. 

3, par. 2 del regolamento Dublino III quale norma che si coordina ed integra con l’art. 17, 

possa condurre alla seguente interpretazione: lo Stato membro è obbligato a garantire la 

protezione internazionale laddove il richiedente asilo se trasferito in altro Stato corra il 

rischio reale di subire trattamenti inumani e degradanti, a prescindere dal fatto che tale 

rischio sia conseguenza di una crisi sistemica del sistema di asilo. Da questa definizione si 

può sostenere la tesi secondo cui l’ordinamento dell’Unione europea realizza un’evoluzione 

del diritto internazionale di asilo, superando il concetto di mera discrezionalità statale in 

capo agli Stati e identificando l’asilo come diritto dell’individuo a ricevere protezione e non 

solo a non essere respinto in ossequio al principio di non refoulement. Ricevere protezione 

internazionale, in altri termini godere del diritto individuale all’asilo ex art. 18 della Carta 

dei diritti fondamentali dell’Unione europea, significa poter accedere a quel sistema di 

norme europee relative alla procedura, qualifica, accoglienza che sono idonee a garantire il 

rispetto della dignità umana. Questo diritto entrerebbe dunque in bilanciamento con 

l’esigenza di capacità effettiva dei singoli Stati di sostenere economicamente il 

riconoscimento delle tutele fondamentali di accoglienza, ed è in questo settore che l’Unione 

dovrebbe assicurare il proprio sostegno. 
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Il tema, di non facile soluzione, meriterebbe uno sforzo collettivo di tutti gli Stati 

membri e dell’Unione europea al fine di adottare una programmazione sostenibile ed 

effettivamente solidale della gestione della protezione internazionale degli stranieri. 

La riforma del sistema Dublino sarà il banco di prova per capire se l’Unione intende 

fare uno slancio in avanti verso la realizzazione di un diritto umano di asilo o se al 

contrario farà prevalere le istanze intergovernative e di chiusura degli Stati membri, ove 

ciò prevalesse il progetto di un sistema europeo comune di asilo tradirebbe le sue 

potenzialità in tema di innalzamento dei diritti fondamentali. 

All’articolo 2 del TUE, ove sono sanciti i valori fondanti dell’Unione, si legge che: 

«l’Unione si fonda sui valori del rispetto della dignità umana, della libertà, della 

democrazia, dell’uguaglianza, dello Stato di diritto e del rispetto dei diritti umani, compresi 

i diritti delle persone appartenenti a minoranze. Questi valori sono comuni agli Stati 

membri in una società caratterizzata dal pluralismo, dalla non discriminazione, dalla 

tolleranza, dalla giustizia, dalla solidarietà e dalla parità tra donne e uomini»75. La 

solidarietà è intesa dunque come elemento caratterizzante dell’organizzazione interstatuale 

essendo un principio insito in ogni società di diritto.  

Tuttavia, le declinazioni del principio di solidarietà entro l’Unione non sono molte: 

l’art. 122 TFUE fa riferimento allo spirito di solidarietà fra Stati membri per far fronte 

alle situazioni di crisi economica che impediscano allo Stato in sofferenza 

l’approvvigionamento di determinati prodotti76; l’art. 222 TFUE prevede una esplicita 

clausola di solidarietà affinché gli Stati agiscano in uno spirito di solidarietà laddove uno 

Stato membro, che sia oggetto di un attacco terroristico sul suo territorio o vittima di una 

calamità naturale o causata dall’uomo, chieda assistenza77. 

Anche in materia di politiche migratorie e asilo il Trattato di Lisbona opera un 

richiamo al principio di solidarietà affermando all’art. 80 TFUE che «le politiche 

dell’Unione di cui al presente capo e la loro attuazione sono governate dal principio di 

                                            
75. Art. 2 TUE. 

76. Art. 122 TFUE: «Fatta salva ogni altra procedura prevista dai trattati, il Consiglio, su proposta della 

Commissione, può decidere, in uno spirito di solidarietà tra Stati membri, le misure adeguate alla situazione economica, 

in particolare qualora sorgano gravi difficoltà nell’approvvigionamento di determinati prodotti, in particolare nel settore 

dell’energia.». 

77. Art. 222 TFUE: «L’Unione e gli Stati membri agiscono congiuntamente in uno spirito di solidarietà qualora 

uno Stato membro sia oggetto di un attacco terroristico o sia vittima di una calamità naturale o provocata dall’uomo. 

L’Unione mobilita tutti gli strumenti di cui dispone, inclusi i mezzi militari messi a sua disposizione dagli Stati membri 

[…]». 
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solidarietà e di equa ripartizione della responsabilità tra gli Stati membri, anche sul piano 

finanziario. Ogniqualvolta necessario, gli atti dell’Unione adottati in virtù del presente 

capo contengono misure appropriate ai fini dell’applicazione di tale principio»78. Questa 

norma esplicita in modo evidente e palese l’esigenza della condivisione di responsabilità tra 

Stati membri della gestione dei flussi migratorie, condivisione da intendersi anche sul 

piano finanziario. 

Occorre, rilevare che l’esigenza di solidarietà era già stata posta in luce nel previgente 

titolo IV del TCE laddove all’art. 63, con limitato riferimento all’accoglienza dei rifugiati e 

degli sfollati, era previsto che il Consiglio avrebbe dovuto adottare misure volte alla 

promozione «di un equilibrio degli sforzi tra gli Stati membri che ricevono rifugiati e 

sfollati»79. Tale norma ha costituito la base giuridica per l’adozione da parte del Consiglio 

della direttiva 2011/55/CE sulla protezione temporanea. 

L’idea di solidarietà nelle declinazioni appena richiamate offre interpretazioni diverse 

che permettono tuttavia di poter ritenere tale principio ora espressivo di un elemento 

caratterizzante l’Unione ora come principio regolatore del rapporto tra Stati membri. 

In tema di politiche migratorie e asilo, solidarietà ed equa ripartizione della 

responsabilità tra Stati membri rappresentano allo stesso tempo la causa nella loro 

accezione negativa (intesa come assenza di) e la soluzione della crisi del sistema europeo 

comune di asilo. Il filo rosso che lega le politiche europee in materia di asilo si è retto 

sinora sul precario e cedevole equilibrio offerto dal regolamento Dublino attraverso cui, nel 

tentativo di accontentare gli egoismi nazionali dei singoli Stati membri, si è sacrificata 

l’attuazione del principio di solidarietà ed equa ripartizione di responsabilità tra Stati 

membri, il cui rispetto è invece necessario al benessere e funzionamento dell’intero sistema 

complessivamente inteso e dunque dell’Unione. Il risultato di questo mancato 

bilanciamento è rappresentato da un quadro normativo capace di offrire soluzioni “solidali” 

a geometria variabile.  

Al titolo V del Trattato sul funzionamento dell’Unione si trovano due norme dedicate 

al principio di solidarietà: la prima di natura emergenziale sancita all’art. 78, par. 380; la 

seconda di sistema è rappresentata dal già richiamato art. 80 ove si proclama che le 

politiche dell’Unione e la loro attuazione in materia d’immigrazione e asilo sono governate 

dal principio di solidarietà e di equa ripartizione della responsabilità tra Stati membri.  

                                            
78. Art. 80 TFUE. 

79. Art. 63, par. 2 lett. b) TCE. 

80. Art. 78, par. 3 TFUE: «Qualora uno o più Stati membri debbano affrontare una situazione di emergenza 

caratterizzata da un afflusso improvviso di cittadini di Paesi terzi, il Consiglio, su proposta della Commissione, può 

adottare misure temporanee a beneficio dello Stato membro o degli Stati membri interessati. Esso delibera previa 

consultazione del Parlamento europeo». 
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La crisi migratoria del 2015 aveva reso non più procrastinabile il bisogno di sostegno 

e aiuto dei Paesi del mediterraneo, primi fra tutti Grecia e Italia81. È in questo preciso 

contesto che l’art. 78, par. 3 TFUE è stato attivato per la prima volta nel settembre 2015 

dalla Commissione europea al fine di adottare gli strumenti di ricollocazione82 e 

reinsediamento83. Pertanto, furono adottati nell’immediato un programma di 

reinsediamento84 il cui obiettivo era di reinsediare 20.000 persone bisognose di protezione 

internazionale e due decisioni del Consiglio del settembre 2015 (decisione UE 2015/1523 

e decisione UE 2015/1601) il cui obiettivo era di ricollocare (relocation) 160.000 

richiedenti asilo dall’Italia e la Grecia verso altri Paesi europei. Questi strumenti hanno 

dato scarsi risultati, palesando la ritrosia di taluni Stati membri come la Slovenia, 

l’Ungheria, la Polonia e la Romania ad adottare strumenti giuridici fondati sull’equa e 

solidale ripartizione delle quote dei migranti richiedenti asilo85. 

                                            
81. Si legge al punto 10 della decisione UE 2015/1523: «Secondo i dati dell’agenzia europea per la gestione della 

cooperazione operativa alle frontiere esterne (Frontex), nel 2014 le rotte del Mediterraneo centrale e orientale sono state 

le più utilizzate per l’attraversamento irregolare delle frontiere dell’Unione. Nel 2014 solo in Italia sono entrati in modo 

irregolare più di 170.000 migranti, pari a un aumento del 277% rispetto al 2013. Anche in Grecia l’aumento è stato 

costante, con oltre 50.000 migranti irregolari giunti nel paese, il 153% in più rispetto al 2013. Il numero complessivo è 

ulteriormente aumentato nel corso del 2015. Nei primi sei mesi del 2015 l’Italia ha assistito a un aumento del 5% del 

numero degli attraversamenti irregolari delle frontiere rispetto allo stesso periodo dell’anno precedente. Nello stesso 

periodo la Grecia ha registrato un’impennata del numero di attraversamenti irregolari delle frontiere, con un aumento 

pari a sei volte il numero dei primi sei mesi del 2014 (più di 76.000 nel periodo da gennaio a giugno 2015 rispetto a 

11.336 nel periodo da gennaio a giugno 2014). Una percentuale significativa del numero totale di migranti irregolari 

individuati nelle due regioni era costituita da migranti di nazionalità che, stando ai dati Eurostat, godono di un alto tasso 

di riconoscimento a livello di Unione». 

82. Per «ricollocazione» s’intende il trasferimento del richiedente dal territorio dello Stato membro che i criteri di 

cui al capo III del regolamento (UE) n. 604/2013 designano come competente per l’esame della domanda di protezione 

internazionale, verso il territorio dello Stato membro di ricollocazione; per «Stato membro di ricollocazione» si intende: lo 

Stato membro che, ai sensi del regolamento (UE) n. 604/2013, diventa competente per l’esame della domanda di 

protezione internazionale di un richiedente a seguito della ricollocazione di quest’ultimo nel suo territorio. 

83. Per reinsediamento s’intende il trasferimento di singoli profughi con evidente bisogno di protezione 

internazionale, effettuato su richiesta dell’Alto commissariato delle Nazioni Unite per i rifugiati, da un Paese terzo in 

uno Stato membro consenziente, allo scopo di proteggerli dal respingimento e di riconoscere loro il diritto di soggiorno e 

tutti gli altri diritti analoghi a quelli riconosciuti ai beneficiari di protezione internazionale. Il programma di 

reinsediamento europeo dovrebbe riguardare tutti gli Stati membri. 

84. Raccomandazione (UE) della Commissione 2015/914 dell’8 giugno 2015 relativa ad un programma di 

reinsediamento europeo, reperibile all’indirizzo http://eur-lex.europa.eu/legal-

content/IT/TXT/?qid=1491340151172&uri=CELEX:32015H0914.  

85. Si veda Corte di giustizia UE, Grande Sezione, sent. del 6 settembre 2017, cause riunite C‑643/15 e 

C‑647/15, caso Repubblica slovacca e Ungheria, sostenute da Repubblica di Polonia, c. Consiglio dell’Unione europea. 

La Corte ha rigettato il ricorso presentato ex art. 263 TFUE da Ungheria, Repubblica slovacca, sostenute dalla 

Repubblica di Polonia contro il Consiglio dell’Unione europea per l’annullamento della decisione del Consiglio n. 

1523/2015 come modificata e integrata dalla decisione n. 1601/2015 sulla ricollocazione. In particolare, in ordine al 

merito della decisione presa dalla Corte di giustizia e in considerazione della rilevanza del rispetto del principio di 

solidarietà ed equa ripartizione della responsabilità tra Stati membri si richiamano i punti 215-223 della sentenza 

laddove la Corte sancisce che: «il meccanismo di ricollocazione previsto dalla decisione impugnata fa parte di un insieme 

di misure intese ad alleggerire l’onere gravante su questi due Stati membri, un certo numero delle quali hanno per 

l’appunto l’obiettivo di migliorare il funzionamento del rispettivo regime di asilo di tali Stati, sicché l’idoneità di detto  
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Quanto all’art. 80 del TFUE bisogna osservare che la Commissione europea si è 

ricordata del “sopito” principio di solidarietà quando i Paesi di primo ingresso erano ormai 

al collasso dovuto alla crisi migratoria del 2015 e alle atroci tragedie dei naufragi del 

mediterraneo; sino ad allora l’Unione aveva sostenuto Italia e Grecia solo con i 

finanziamenti economici dell’EASO86. Nessun provvedimento strutturale di applicazione 

                                                                                                                                           
meccanismo a realizzare i propri obiettivi non può essere valutata isolatamente, bensì deve essere considerata nel quadro 

dell’insieme di misure in cui esso si inserisce. In concreto, la decisione impugnata prevede, all’articolo 8, misure 

complementari, segnatamente in materia di rafforzamento della capacità, della qualità e dell’efficacia dei regimi d’asilo, 

da adottarsi a cura della Repubblica ellenica e della Repubblica italiana, le quali si aggiungono alle misure già imposte 

dall’articolo 8 della decisione 2015/1523, e il cui scopo è, secondo il considerando 18 della decisione impugnata, di 

obbligare tali Stati membri a «fornire soluzioni strutturali per ovviare alle pressioni eccezionali sui loro sistemi di asilo e 

migrazione, istituendo un quadro strategico solido che consenta di far fronte alla situazione di crisi e intensifichi il 

processo di riforma in corso in questi settori». Inoltre, l’articolo 7 della decisione impugnata prevede la fornitura di un 

sostegno operativo ai suddetti Stati membri, mentre l’articolo 10 della medesima decisione prevede un sostegno 

finanziario a loro beneficio per ciascuna persona ricollocata. Il meccanismo di ricollocazione previsto dalla decisione 

impugnata si aggiunge del resto ad altre misure che mirano a sostenere i regimi di asilo italiano e greco che sono stati 

gravemente perturbati dagli afflussi massicci succedutisi constatati a partire dall’anno 2014. È questo il caso del 

programma europeo di reinsediamento di 22.504 persone bisognose di protezione internazionale, che gli Stati membri e 

gli Stati associati al sistema derivante dall’applicazione del regolamento Dublino III hanno concordato il 20 luglio 2015, 

della decisione 2015/1523 vertente sulla ricollocazione di 40.000 persone manifestamente bisognose di protezione 

internazionale, o anche dell’istituzione di “hotspot” in Italia e in Grecia nell’ambito dei quali l’insieme delle agenzie 

dell’Unione competenti in materia di asilo ed esperti degli Stati membri lavorano concretamente con le autorità nazionali 

e locali per aiutare gli Stati membri interessati ad adempiere ai loro obblighi previsti dal diritto dell’Unione nei confronti 

di tali persone, in termini di controllo, di identificazione, di registrazione delle testimonianze e di raccolta di impronte 

digitali. […]. Non si può dedurre a posteriori dal numero poco elevato di ricollocazioni effettuate a tutt’oggi in 

applicazione della decisione impugnata che quest’ultima fosse, sin dall’origine, inadatta al raggiungimento dell’obiettivo 

perseguito, così come sostenuto dalla Repubblica slovacca, nonché dall’Ungheria nell’ambito del suo nono motivo di 

ricorso. Infatti, risulta dalla consolidata giurisprudenza della Corte che la validità di un atto dell’Unione non può 

dipendere da valutazioni retrospettive riguardanti il suo grado di efficacia. Quando il legislatore dell’Unione si trova a 

valutare gli effetti futuri di una normativa da adottare, malgrado che questi non possano essere previsti con esattezza, la 

sua valutazione può essere censurata solo qualora appaia manifestamente erronea alla luce degli elementi di cui esso 

disponeva al momento dell’adozione della normativa stessa (v., in particolare, sentenze del 12 luglio 2001, Jippes e a., 

C‑189/01, EU:C:2001:420, punto 84, e del 9 giugno 2016, Pesce e a., C‑78/16 e C‑79/16, EU:C:2016:428, punto 

50). Nel caso di specie, come risulta in particolare dai considerando 13, 14 e 26 della decisione impugnata, allorché ha 

adottato il meccanismo di ricollocazione di un numero significativo di richiedenti una protezione internazionale, il 

Consiglio ha proceduto, sulla base di un esame dettagliato dei dati statistici disponibili all’epoca, ad un’analisi 

prognostica degli effetti di tale misura sulla situazione di emergenza in questione. Orbene, alla luce di tali dati, l’analis i di 

cui sopra non appare manifestamente erronea. Inoltre, risulta che il numero poco elevato di ricollocazioni effettuate a 

tutt’oggi in applicazione della decisione impugnata può spiegarsi con un insieme di elementi che il Consiglio non poteva 

prevedere al momento dell’adozione di quest’ultima, tra cui, in particolare, la mancanza di cooperazione di alcuni Stati 

membri». 

86. L’EASO (European Asylum Support Office) adottato con il regolamento (UE) n. 439/2010 del parlamento 

europeo e del consiglio del 19 maggio 2010 che istituisce l’Ufficio europeo di sostegno per l'asilo. L’EASO ha lo scopo di 

contribuire all’attuazione e allo sviluppo del Sistema europeo comune di asilo coadiuvando e agevolando, coordinando e 

rafforzando la cooperazione pratica tra i Paesi UE. Nel rapporto 2016 dell’EASO in relazione agli aiuti forniti a Italia e 

Grecia si legge: «il sostegno operativo in Italia e Grecia è fornito distaccando gli esperti dei Paesi dell’UE in squadre di 

sostegno per l’asilo (AST) oppure offrendo altre forme di sostegno, a seconda delle necessità, anche mediante 

trattamento congiunto. Nel fornire tale sostegno, l’EASO collabora con gli organismi pertinenti, prestando particolare 

attenzione alla cooperazione operativa con Frontex e altre parti interessate. Al fine di garantire l’efficienza delle attività 

svolte sul campo, l’EASO fornisce logistica, attrezzature, arredi, materiali e tutti i servizi necessari come quelli di 
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del principio di solidarietà era mai stato adottato prima. Infatti, il regolamento Dublino, 

ancora in vigore, tra i suoi obiettivi non pone meccanismi di equa ripartizione. Il 

regolamento dispone solo di un c.d. meccanismo di allerta rapido, di preparazione e 

gestione delle crisi presto all’art. 3387 rivelatosi inutile poiché mai, inspiegabilmente, 

attivato dagli Stati membri.  

Pertanto, alla luce della non più procrastinabile esigenza di adottare strumenti di 

solidarietà tra Stati, la Commissione europea nella proposta di riforma del regolamento 

Dublino propone l’abrogazione dell’attuale art. 33 introducendo invece all’art. 34 un 

meccanismo correttivo di assegnazione. 

Questo meccanismo si applicherebbe a beneficio di uno Stato membro che si trovi ad 

affrontare un numero sproporzionato di domande di protezione internazionale per le quali 

ai sensi del regolamento Dublino sarebbe lo Stato membro competente a esaminare la 

domanda. 

Chiaramente la nozione di «numero sproporzionato di domande» va specificato e la 

Commissione al paragrafo 2 dell’art. 34 chiarisce che il meccanismo si applicherebbe: 

«quando il sistema automatizzato di cui all’articolo 44, paragrafo 1, indica che il numero di 

domande di protezione internazionale per le quali uno Stato membro è competente secondo 

i criteri di cui al capo III, articolo 3, paragrafo 2 o 3, e articoli 18 e 19, aggiunto al 

numero di persone effettivamente reinsediate, supera il 150% del numero di riferimento 

per tale Stato membro, determinato dalla chiave di cui all’articolo 35».88  

La Commissione calcola la quota di riferimento o capacità massima di uno Stato in 

conformità a una chiave di riferimento basata su criteri relativi a ciascuno Stato membro e 

secondo dati forniti da Eurostat: popolazione complessiva (50%) e PIL totale (50%)89. Per 

consentire la ripartizione, tutte le domande di protezione internazionale andrebbero 

                                                                                                                                           
interpretazione e mediazione culturale, servizi di trasporto e sostegno amministrativo. L’EASO inoltre sostiene 

l’attuazione di misure di ricollocazione in Italia e Grecia», pag. 13, reperibile all’indirizzo 

https://www.easo.europa.eu/sites/default/files/EASO-AGR-2016-ITN.pdf.  

87. Art. 33 regolamento (UE) 604/2013 intitolato Meccanismo di allerta rapido, di preparazione e di gestione 

delle crisi, rappresentava una delle novità positive del pacchetto asilo del 2013, tuttavia tale norma pareva essere 

destinata a rimanere lettera morta in quanto gli Stati membri non ne hanno richiesto l’attivazione. La sorte di questa 

norma è in qualche modo assimilabile a quella della direttiva 2001/55/CE del Consiglio del 20 luglio 2011 sulle norme 

minime per la concessione della protezione temporanea in caso di afflusso massiccio di sfollati e sulla promozione 

dell’equilibrio degli sforzi tra gli Stati membri che ricevono gli sfollati e subiscono le conseguenze dell’accoglienza degli 

stessi. La mancata attuazione della direttiva è sempre stato il segno della mancanza di volontà da parte degli Stati 

membri di voler applicare strumenti solidali per la gestione dei flussi di richiedenti asilo. Si rammenta che nel 2011 

l’Italia fu lasciata da sola a gestire l’ingente flusso di migranti provenienti dal nord Africa, gli Stati membri non vollero 

attivare la direttiva sulla protezione temporanea e accusarono l’Italia di rilasciare permessi temporanei ai rifugiati 

sbarcati nel nostro Paese, pratica che non fu tollerata da altri Paesi membri, in particolare la Francia, che minacciarono 

di chiudere le frontiere interne. 

88. Art. 34, par. 2, COM(2016) 270 final. 

89. Art. 35, proposta COM(2016) 270 final. 
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registrate e monitorate in tempo reale da un sistema automatizzato centrale che sarà 

gestito dall’agenzia Eu-LISA (Agenzia europea per la gestione operativa dei sistemi IT su 

larga scala nello spazio di libertà, sicurezza e giustizia)90.  

Nella prospettiva della Commissione europea, finché la pressione sullo Stato membro 

non scende sotto la soglia del 150% della quota di riferimento, tutti i nuovi richiedenti, 

dopo l’accertamento di ammissibilità della domanda, ma prima della determinazione dello 

Stato membro competente a trattarla, dovranno essere collocati proporzionalmente negli 

altri Stati membri. Dopo aver eseguito il trasferimento, lo Stato di ricollocazione si fa 

carico dell’accertamento dello Stato membro competente ai sensi del regolamento Dublino 

e qualora sia accertata la competenza della domanda di asilo in un altro Stato, si avvierà 

un nuovo procedimento di trasferimento verso lo Stato designato91. Infine, all’art. 37 della 

proposta di riforma del regolamento Dublino la Commissione inserisce un meccanismo di 

c.d. solidarietà finanziaria che permetterebbe agli Stati membri di avvalersene 

allorquando decidano di non partecipare per un periodo di dodici mesi al meccanismo 

correttivo di ricollocazione; in tal caso, al termine dei dodici mesi lo Stato dovrà versare un 

contributo di solidarietà di 250.000 euro per ogni richiedente asilo che gli sarebbe stato 

attribuito attraverso il meccanismo di ricollocazione e questa somma andrebbe versata a 

beneficio dello Stato membro che ha gestito al suo posto l’esame di quella specifica 

domanda di protezione internazionale92. 

Questa proposta merita di essere criticata poiché prevede che il meccanismo di 

solidarietà si possa attivare solo quando lo Stato si trova già in sofferenza, in altri termini: 

il meccanismo proposto non può considerarsi espressivo di una ripartizione equa e solidale 

delle responsabilità tra Stati membri, in quanto prevede per la sua attivazione che uno 

Stato arrivi al collasso del proprio sistema interno. Ciò significa che i Paesi di primo 

ingresso come Italia e Grecia – che la proposta della Commissione penalizza nel suo 

insieme ribadendo il criterio del Paese di primo ingresso e inserendo la competenza per le 

procedure anticipate e accelerate sempre in capo al Paese di primo ingresso – 

continueranno a sostenere il maggiore onere e potranno invocare questo meccanismo solo 

quando il sistema è già in crisi. Da questo punto di vista pare che il meccanismo non sia 

destinato a sortire un riparto di responsabilità tra Stati membri che possa essere 

espressione del principio di solidarietà ex art. 80 TFUE.  

                                            
90. Art. 44, proposta COM(2016) 270 final. 

91. Art. 39, lett. e) e d) proposta COM(2016) 270 final; per l’analisi si veda P. Mori, La proposta di riforma del 

sistema europeo comune d’asilo: verso Dublino IV?, cit. , p. 7. 

92. Art. 37 proposta COM(2016) 270 final. 
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Inoltre, il meccanismo correttivo proposto non pare nemmeno offrire una risposta 

efficiente in quanto prevede una procedura lunga e complessa; infatti il meccanismo 

correttivo ideato dalla Commissione europea, prima prevede che il richiedente sia 

trasferito nello Stato di ricollocazione e solo dopo questo Stato membro potrà, in 

ottemperanza ai criteri Dublino, individuare lo Stato competente all’esame della domanda 

e quindi dovrà trasferire nuovamente il richiedente asilo verso detto Stato membro 

designato competente. Dunque, il meccanismo prevede ben due potenziali procedure di 

trasferimento del richiedente asilo che vedrebbero coinvolti tre Stati membri: lo Stato 

membro beneficiario del meccanismo di ricollocazione, lo Stato membro di ricollocazione e 

lo Stato membro competente all’esame della domanda di asilo.  

Il meccanismo correttivo di ricollocazione proposto dalla Commissione europea sconta 

un problema di fondo: è frutto di una politica che si ostina a non voler prendere in 

considerazione le preferenze espresse dai richiedenti asilo. 

Il Parlamento europeo per mezzo della sua relatrice ha manifestato molte perplessità 

in ordine al meccanismo di solidarietà proposto dalla Commissione, di fatto nel progetto di 

relazione sono state presentate diverse soluzioni correttive. In primo luogo è stato 

proposto di abbassare al 100% la soglia percentuale per far scattare il meccanismo 

correttivo di allocazione poiché: «il sistema correttivo di assegnazione dovrebbe essere 

attivato prima che lo Stato membro beneficiario sia sopraffatto dal flusso di richiedenti 

asilo in arrivo. La percentuale per l'attivazione è stata quindi abbassata dal 150 al 100% 

della chiave di riferimento. Il relatore è inoltre dell'avviso che le domande che rientrano 

nel criterio di cui all'articolo 3, paragrafo 1, debbano essere conteggiate ai fini del 

raggiungimento del valore di riferimento»93.  

Inoltre, la proposta della Commissione prevede all’art. 43, comma 1 che lo Stato 

membro beneficiario del meccanismo di ricollocazione perda tale beneficio non appena le 

domande scendono sotto la percentuale del 150% della quota che gli spetterebbe; ciò 

significherebbe mantenere sempre costante lo stato di sofferenza di quello Stato membro. 

Nel progetto di relazione della relatrice del Parlamento europeo, di contro, si propone di 

abbassare al 75% la quota al fine di consentire allo Stato beneficiario del meccanismo di 

solidarietà di riprendersi dal momento di crisi, ciò renderebbe anche più efficiente e 

prevedibile l’intero sistema di cooperazione tra Stati membri94. 

                                            
93. Emendamento n. 87, progetto di relazione Cecilia Wikström, cit., p. 69. 

94. Motivazione emendamento n. 99, progetto di relazione Cecilia Wikström, cit., p. 79: «It is proposed that 

corrective allocation commences once the quota of a Member State has been fulfilled (at 100%). Your rapporteur 

suggests lowering the point at which corrective allocation ceases to 75% of the quota in order to avoid situations where 

a Member State continuously close to this level of capacity in relation to arrivals would be going in and out of the 

corrective allocation mechanism. Once the arrivals have diminished to 75% of the national quota it could reasonably be 
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Nella proposta della Commissione non è prevista alcuna misura volta a incentivare la 

c.d. clausola di sovranità; si ritiene, invece, che un’interpretazione efficiente di tale 

clausola condurrebbe a renderla espressione di fiducia reciproca tra Stati membri e 

strumento di solidarietà. Dello stesso avviso è la relatrice la quale suggerisce una 

procedura ad hoc per permettere ai richiedenti asilo di invocare la clausola discrezionale. 

All’emendamento n. 90 si consiglia di inserire un nuovo art. 36, par. 3 bis il cui scopo è 

proprio quello di permettere ai richiedenti asilo di invocare la clausola di sovranità 

direttamente allo Stato di primo ingresso, certamente lo Stato interessato rimarrebbe 

libero di accettare la richiesta, ma questa procedura permetterebbe di indirizzare i 

richiedenti asilo verso quegli Stati membri in cui avrebbero maggiore possibilità di 

integrazione; inoltre la possibilità di attivare questa procedura di selezione darebbe fiducia 

ai richiedenti asilo riducendo in tal modo i tentativi di fuga.  

Infatti, molto più coerente della proposta della Commissione appare l’emendamento 

proposto dal progetto di relazione della relatrice la quale propone l’inserimento dell’art. 

42, par. 2 bis il cui scopo sarebbe quello di ricollocare i richiedenti asilo in gruppi anziché 

singolarmente permettendo così a coloro che si sono registrati nel Paese di primo ingresso 

come persone che viaggiano insieme di non separarsi95. 

Anche la c.d. solidarietà finanziaria in realtà non pare una soluzione efficace, di fatti 

se ne propone la soppressione con la seguente motivazione, che qui si condivide: «il 

sistema di assegnazione correttiva è inteso a riequilibrare la ripartizione iniqua delle 

responsabilità in un sistema che impone sforzi notevoli agli Stati membri in prima linea. 

Consentire ad altri Stati membri di pagare per non partecipare al sistema non sarebbe 

equo nei confronti degli Stati membri che si trovano in prima linea e, per far funzionare un 

sistema siffatto, il costo della non partecipazione dovrebbe essere così dissuasivamente 

elevato da diventare fondamentalmente iniquo anche per gli Stati membri economicamente 

meno forti. Infine, il relatore non è d’accordo con il concetto in base al quale gli Stati 

membri pagherebbero per eludere la responsabilità di assistere persone bisognose di 

protezione»96. 

Nel progetto di relazione del Parlamento si propone di introdurre un nuovo capo VII 

bis intitolato solidarietà reciproca il cui nuovo art. 43 bis prevedrebbe una sospensione del 

                                                                                                                                           
argued that the risk that the Member State would shortly once again need the support of the corrective allocation 

mechanism would be much smaller. This will increase the predictability and stability of the system». 

95. Art. 41, par. 2 bis, progetto di relazione Cecilia Wikström, cit., p. 78. 

96. Spiegazione all’emendamento n. 95, progetto di relazione Cecilia Wikström, cit., p. 76. 
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meccanismo di assegnazione97e all’art. 43 ter delle misure coercitive che obbligherebbero 

gli Stati ad adempiere al principio di solidarietà. 

Sinora si è analizzata criticamente la proposta della Commissione europea alla luce 

degli emendamenti presentati dal Parlamento europeo e, attraverso questa lettura in 

parallelo, si è voluta evidenziare la profonda diversità di prospettive delle due istituzioni 

europee. 

Appare, adesso, opportuno soffermarsi sulla risoluzione votata dalla Commissione 

LIBE il 19 ottobre 2017 cui è seguita il 16 novembre 2017 l’adozione della posizione 

dell’Assemblea a Strasburgo98, questa risoluzione appare persino più ambiziosa del 

progetto di relazione Wikström. Ciò è la prova che almeno una delle istituzioni – il 

Parlamento europeo – è pronta a cambiare davvero il regolamento Dublino. 

Nel testo votato si propone di valorizzare, al fine di determinare lo Stato membro 

competente all’esame della domanda di asilo, il criterio di collegamento del c.d. “legame 

autentico” tra il richiedente e un determinato Stato membro dell’UE. Lo scopo, infatti, 

sarebbe quello di aumentare la possibilità d’integrazione del richiedente e ridurre il rischio 

di movimenti secondari. Nella nozione di legame autentico rientrerebbero: la presenza di 

un familiare presente nel Paese, nonché una precedente residenza o un precedente 

percorso di studi svolto nel Paese dell’UE. 

L’aspetto più importante della posizione adottata dal Parlamento europeo è il 

superamento del c.d. criterio del primo Paese di accesso. Il Parlamento europeo propone 

un meccanismo di trasferimento permanente e automatico, diverso dal criterio per “legame 

automatico”, da applicarsi secondo una chiave di distribuzione. In tal modo 

                                            
97. Art. 43 bis, progetto di relazione Cecilia Wikström, cit., prevede: «Se uno Stato membro è soggetto a una 

decisione di cui all’articolo 19, paragrafo 1, del regolamento (UE) 2016/1624 a seguito dell’incapacità di adempiere 

adeguatamente ai propri obblighi in relazione alla gestione della propria parte di frontiere esterne, il Consiglio, sulla base 

di una proposta della Commissione, può adottare senza indugio una decisione, mediante atto di esecuzione, in cui 

sospende l’applicazione del meccanismo correttivo di assegnazione di cui all’articolo 34 del presente regolamento per 

quanto riguarda lo Stato membro interessato. La decisione di sospendere il meccanismo correttivo di assegnazione è 

valida per un periodo determinato non superiore a un anno e può essere rinnovata. Nella preparazione e nell’elaborazione 

degli atti di esecuzione, la Commissione provvede affinché tutti i documenti, compreso il progetto di atto, siano trasmessi 

contestualmente e tempestivamente al Parlamento europeo e al Consiglio. Il Parlamento europeo è informato senza 

indugio di tutte le ulteriori misure e decisioni adottate». 

98. Relazione sulla proposta di regolamento del Parlamento europeo e del Consiglio che stabilisce i criteri e i 

meccanismi di determinazione dello Stato membro competente per l’esame di una domanda di protezione internazionale 

presentata in uno degli Stati membri da un cittadino di un Paese terzo o da un apolide (rifusione) (COM(2016)0270 – 

C8-0173/2016 – 2016/0133(COD), reperibile all’indirizzo http://www.europarl.europa.eu/sides/getDoc.do?pubRef=-

//EP//TEXT+REPORT+A8-2017-0345+0+DOC+XML+V0//IT.  
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l’individuazione del Paese responsabile sarà determinato a monte secondo una previa 

distribuzione dell’onere dell’esame della domanda tra gli Stati membri, dunque il Paese di 

primo ingresso non sarà più responsabile automaticamente, come allo stato attuale, e non 

ci saranno soglie di sofferenza o crisi da raggiungere prima di poter attivare la 

redistribuzione e che si stabilisca il meccanismo di trasferimento, diversamente da quanto 

proposto dalla Commissione europea. Il Parlamento europeo nella motivazione alla 

risoluzione dichiara che «i richiedenti che hanno familiari in un determinato Stato membro 

o legami con lo stesso, poiché per esempio ci hanno abitato o studiato in precedenza, sono 

assegnati a tale Stato membro. I richiedenti che non hanno legami di questo tipo con uno 

specifico Stato membro sono ricollocati tramite il meccanismo correttivo di assegnazione. 

Il sistema di ricollocazione sostituisce pertanto il precedente “criterio di riserva” dello 

Stato membro di primo ingresso. Esso si applica in ogni momento, non solo in periodi di 

crisi, e non presenta le soglie suggerite dalla Commissione europea»99. 

Nella risoluzione votata dal Parlamento si legge il seguente emendamento all’art. 3, 

par. 2 comma 1 del regolamento: «quando lo Stato membro competente non può essere 

designato sulla base dei criteri stabiliti al capo III e al capo IV, lo Stato membro 

competente per l'esame della domanda di protezione internazionale è definito in base al 

meccanismo correttivo di assegnazione di cui al capo VII»100. In tal modo si cancella il 

criterio residuale del paese di primo ingresso.  

Quanto all’art. 3, par. 2 comma 2, il Parlamento europeo propone la seguente 

riscrittura: «qualora sia impossibile trasferire un richiedente verso lo Stato membro 

designato come competente in quanto si hanno fondati motivi di ritenere che il richiedente 

sarebbe esposto a un rischio effettivo di grave violazione dei suoi diritti fondamentali, lo 

Stato membro che ha avviato la procedura di determinazione dello Stato membro 

competente prosegue l'esame dei criteri di cui al capo III e al capo IV per verificare se un 

altro Stato membro possa essere designato come competente»101. Si tratta di una modifica 

significativa in quanto è eliminato il requisito della necessaria sussistenza delle c.d. 

carenze sistemiche nel sistema di asilo dello Stato in cui il richiedente andrebbe trasferito. 

Il Parlamento europeo con questa norma prevede una deroga al trasferimento Dublino 

laddove vi è un rischio effettivo di grave violazione dei diritti fondamentali del richiedente. 

Il Parlamento europeo propone, altresì, un sistema di registrazione e verifica di 

sicurezza all’arrivo, il che obbligherebbe gli Stati di primo arrivo a registrare tutti i 

richiedenti asilo e controllare le impronte digitali attraverso il sistema Eurodac e 

                                            
99. Ibidem. 

100. Ibidem, emendamento n. 49. 

101. Ibidem, emendamento n. 50. 
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attraverso il sistema di informazione Europol. Lo Stato di primo arrivo dovrebbe anche 

verificare che il richiedente abbia buone probabilità di ottenere una delle forme di 

protezione internazionale prima di essere trasferito in un altro Paese dell’UE. Ad avviso 

del Parlamento europeo, tali controlli saranno più veloci degli attuali controlli di 

ammissibilità in quanto saranno calibrati così da evitare strozzature negli Stati membri in 

prima linea. Infatti, ove uno Stato membro non riuscisse a registrare adeguatamente tutti i 

richiedenti protezione internazionale, i trasferimenti verrebbero sospesi. 

Proprio con riferimento al sistema di filtrazione anticipata delle domande dei 

richiedenti protezione internazionale con scarsa probabilità di essere accettate, il 

Parlamento europeo ritiene che per evitare di trasferire i richiedenti che non hanno quasi 

alcuna possibilità ottenere la protezione richiesta per mancanza dei criteri necessari, gli 

Stati di primo ingresso dovrebbero filtrare e trattare direttamente le loro domande. I costi 

connessi a questo lavoro incombente sugli Stati di primo ingresso verrebbero coperti 

dall’EU, per evitare di sovraccaricare gli Stati membri in prima linea. 

Il Parlamento richiede la soppressione della proposta della Commissione nella parte in 

cui introduce le procedure anticipate e accelerate dell’esame della domanda102; è invece 

proposta una procedura accelerata nel caso in cui: «il primo Stato membro in cui la 

domanda di protezione internazionale è stata registrata esamina la domanda con procedura 

accelerata a norma dell’articolo [40] del regolamento XXXX/XX/UE [regolamento sulle 

procedure di asilo] se il richiedente, in seguito alla verifica di sicurezza di cui all’articolo 3 

bis, per gravi motivi è considerato un pericolo per la sicurezza nazionale o l'ordine pubblico 

dello Stato membro, o se il richiedente è stato precedentemente espulso con efficacia 

esecutiva, a norma del diritto nazionale, dallo Stato membro che ha avviato la procedura 

di determinazione o da un altro Stato membro, per gravi motivi di pubblica sicurezza o di 

ordine pubblico»103. 

Per la prima volta è prevista la possibilità per il richiedente protezione internazionale 

di formalizzare la richiesta di attivazione della clausola di sovranità. All’art. 19 del 

regolamento, è inserito un nuovo paragrafo 1, comma 3 bis dal seguente tenore: «un 

richiedente può chiedere allo Stato membro in cui è stata presentata la sua domanda di 

protezione internazionale di applicare il presente paragrafo. Tale richiesta deve essere 

formulata per iscritto e deve essere debitamente motivata»104.  

Per quanto concerne la disciplina della clausola umanitaria, sono inserite nel testo 

approvato dal Parlamento europeo importanti novità volte a tutelare e garantire, oltre ai 

                                            
102. Ibidem, emendamento n. 52. 

103. Ibidem, emendamento n. 53. 

104. Ibidem, emendamento n. 127. 
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legami familiari, anche quelli culturali o sociali, tenendo conto delle competenze 

linguistiche o altri legami significativi che faciliterebbero l’integrazione del richiedente 

nell’altro Stato membro105. Anche per l’applicazione della clausola umanitaria, come per 

quella di sovranità, il Parlamento europeo prevede una precisa procedura all’art. 19, par. 

2 bis, da mettere a disposizione del richiedente al fine di permettergli di formalizzare la 

propria richiesta di attivazione della clausola stessa106. 

La tutela dei diritti fondamentali dei richiedenti asilo e in special modo la tutela dei 

legami familiari sono fortemente considerati dal Parlamento europeo, il quale elabora al 

nuovo art. 24 bis una specifica procedura per il ricongiungimento familiare107. Inoltre, 

                                            
105. Ibidem, emendamento n. 128 ove si legge: «lo Stato membro nel quale è manifestata la volontà di chiedere la 

protezione internazionale e che procede alla determinazione dello Stato membro competente, o lo Stato membro 

competente, può, in ogni momento prima che sia adottata una prima decisione sul merito, chiedere a un altro Stato 

membro di prendere in carico un richiedente al fine di procedere al ricongiungimento di persone legate da qualsiasi 

vincolo di parentela, per ragioni umanitarie fondate in particolare su legami familiari, culturali o sociali, competenze 

linguistiche o altri legami significativi che ne faciliterebbero l'integrazione nell’altro Stato membro, anche se tale altro 

Stato membro non è competente ai sensi dei criteri definiti ai capi III e IV. Le persone interessate debbono esprimere il 

loro consenso per iscritto». 

106. Ibidem, emendamento n. 129: « 2 bis. Un richiedente può chiedere allo Stato membro in cui è stata presentata 

la sua domanda di protezione internazionale di applicare il paragrafo 2. Tale richiesta deve essere formulata per iscritto, 

deve essere debitamente motivata e deve essere rivolta alle autorità competenti dello Stato membro che ha avviato la 

procedura di determinazione in cui la domanda è stata presentata. Qualora un richiedente rappresenti un rischio per la 

sicurezza, o qualora appaia manifestamente improbabile che possa essergli attribuita la qualifica di beneficiario di 

protezione internazionale, tale richiedente non ha il diritto di avvalersi di questa procedura. Le autorità competenti dello 

Stato membro che ha avviato la procedura di determinazione garantiscono che una richiesta presentata a norma del 

primo comma del presente paragrafo sia inoltrata alle autorità competenti dello Stato membro richiesto dal richiedente 

attraverso la rete di comunicazione elettronica “DubliNet” istituita a norma dell’articolo 18 del regolamento (CE) n. 

1560/2003. Lo Stato membro richiesto deve indicare, entro due settimane dal ricevimento della richiesta, se intende 

assumersi la responsabilità della domanda di protezione internazionale. Lo Stato membro richiesto può prorogare il 

termine di altre due settimane, purché ciò sia notificato allo Stato membro in cui la domanda di protezione internazionale 

è stata presentata per iscritto attraverso la rete di comunicazione elettronica “DubliNet”. Se non viene ricevuta una 

risposta entro tale termine, la richiesta è considerata respinta e lo Stato membro in cui è stata presentata la domanda di 

protezione internazionale procede alla determinazione dello Stato membro competente sulla base dei criteri di cui ai capi 

III e IV. Fatto salvo quanto disposto nel primo e nel secondo comma, i richiedenti non hanno il diritto di avvalersi di 

questa procedura più di una volta». 

107. Ibidem, emendamento n. 150: «Lo Stato membro che ha avviato la procedura di determinazione è competente 

per l’esecuzione di una procedura speciale di ricongiungimento familiare intesa a garantire un rapido ricongiungimento 

familiare e l’accesso alle procedure di asilo per i richiedenti qualora vi siano, prima facie, sufficienti indicazioni della 

probabilità che essi abbiano diritto al ricongiungimento familiare a norma degli articoli 10, 11, 12 o 13. Nel determinare 

se vi siano sufficienti indicazioni della presenza di familiari e/o parenti del richiedente nello Stato membro indicato da 

quest’ultimo, lo Stato membro che ha avviato la procedura di determinazione provvede affinché il richiedente comprenda 

la definizione applicabile di “familiari” e/o “parenti” e abbia la certezza che i presunti familiari e/o parenti non si trovino 

in un altro Stato membro. Lo Stato membro che ha avviato la procedura di determinazione provvede altresì affinché il 

richiedente comprenda che non sarà autorizzato a soggiornare nello Stato membro in cui dichiara di avere familiari e/o 

parenti a meno che tale dichiarazione possa essere verificata da tale Stato membro. Se, in base alle informazioni fornite 

dal richiedente, non vi sono motivi apparenti per dubitare della presenza di familiari e/o parenti nello Stato membro 

indicato dal richiedente, si conclude che, prima facie, le indicazioni della presenza di familiari e/o parenti del richiedente 

nello Stato membro interessato sono sufficienti a soddisfare i requisiti di cui al paragrafo 1. Le autorità competenti dello 

Stato membro in cui il richiedente dichiara di avere familiari e/o parenti assistono le autorità competenti dello Stato 
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oltre a garantire il rispetto dell’unità familiare questa nuova procedura di 

ricongiungimento mira a velocizzare il trasferimento del richiedente dal Paese di primo 

ingresso verso lo Stato membro in cui è presente il familiare da ricongiungere. Il 

Parlamento europeo motiva questa scelta spiegando che «l’attuale regolamento di Dublino 

impone un onere irragionevole allo Stato membro di primo ingresso. È necessario che le 

procedure siano veloci e garantiscano il trasferimento rapido dei richiedenti che devono 

essere ricollocati in altri Stati membri. Viene pertanto introdotta una procedura snella 

riguardante il ricongiungimento familiare e altri legami autentici»108. Con questa proposta 

il Parlamento europeo quindi riesce a portare avanti due esigenze diverse: la prima di 

sistema volta a velocizzare le procedure di trasferimento e alleggerire i Paesi di primo 

ingresso; la secondo di tutela dei diritti fondamentali del richiedente asilo. 

Un’attenzione particolare è riservata ai minori, infatti, il Parlamento europeo vuole 

rafforzare le disposizioni sui minori per assicurare che il migliore interesse del fanciullo sia 

un principio cardine del sistema. Per una maggiore tutela dei minori si sottolinea la 

necessità di garantire che gli stessi siano sempre intervistati in maniera adeguata alla loro 

età e vulnerabilità e che il colloquio sia condotto da personale specializzato. Pertanto i 

minori non accompagnati devono essere assistiti da un tutore nominato al più tardi entro 

24 ore dopo aver manifestato la volontà di richiedere asilo. Il tutore dovrebbe assistere il 

minore non accompagnato nel momento dell’identificazione tramite prelievo delle impronte 

digitali ed anche durante l’intervista e ascolto del minore non accompagnato.  

In ordine all’equa ripartizione dei richiedenti protezione internazionale tra gli Stati 

membri, il Parlamento europeo propone la soppressione della proposta avanzata dalla 

Commissione e l’adozione di un nuovo art. 36 bis del regolamento. Il Parlamento europeo, 

elaborando una nuova procedura di redistribuzione dei richiedenti protezione 

internazionale, concede ai richiedenti la possibilità di esprimere una preferenza in relazione 

al Paese membro in cui essere trasferito. A tal proposito si propone che i richiedenti siano 

                                                                                                                                           
membro che ha avviato la procedura di determinazione rispondendo alle eventuali domande finalizzate a chiarire se i 

supposti legami familiari sono corretti. Se viene stabilito, in conformità dei paragrafi 1 e 2, che un richiedente ha diritto, 

prima facie, al ricongiungimento familiare a norma degli articoli 10, 11, 12 o 13, lo Stato membro che ha avviato la 

procedura di determinazione ne informa lo Stato membro di assegnazione e il richiedente è trasferito in quest'ultimo 

Stato membro. Lo Stato membro che ha avviato la procedura di determinazione trasmette tutte le informazioni fornite 

dal richiedente allo Stato membro di assegnazione attraverso la rete di comunicazione elettronica “DubliNet” istituita a 

norma dell’articolo 18 del regolamento (CE) n. 1560/2003. Conformemente alla procedura di cui al paragrafo 3, lo 

Stato membro di assegnazione procede a determinare se siano soddisfatte le condizioni per il ricongiungimento familiare 

a norma degli articoli 10, 11, 12 o 13. In caso affermativo, lo Stato membro di assegnazione diventa lo Stato membro 

competente. Se viene stabilito che non sono soddisfatte le condizioni per il ricongiungimento familiare, lo Stato membro 

di assegnazione provvede affinché il richiedente sia ricollocato in un altro Stato membro competente in conformità della 

procedura stabilita all’articolo 24 quater». 

108. Ibidem, motivazione della relazione. 
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messi in grado di scegliere tra quattro Paesi Ue che in quel dato momento hanno ricevuto 

pochi richiedenti asilo in base alla chiave di distribuzione. Inoltre, se il richiedente asilo ha 

precedentemente risieduto o ottenuto un diploma in uno Stato membro e quindi dimostri di 

avere avuto un legame con quel particolare Paese, egli sarà trasferito in quel luogo109. Il 

Parlamento europeo nella motivazione al funzionamento di un nuovo sistema correttivo di 

assegnazione chiarisce che: «i richiedenti che non abbiano legami autentici con uno 

specifico Stato membro saranno soggetti alla ricollocazione. A condizione che si sia 

registrato nello Stato membro di primo ingresso nell’Unione, un richiedente avrà la 

possibilità di scegliere tra i quattro Stati membri che abbiano ricevuto il numero più basso 

di richiedenti in rapporto alla loro quota equa. Poiché questi Stati membri “con il numero 

più basso” cambieranno costantemente man mano che si procederà alla registrazione dei 

richiedenti nel sistema, non sarà possibile per un richiedente conoscere i quattro Stati 

membri disponibili per la scelta nel momento in cui deciderà di chiedere protezione in 

Europa. Il sistema non dovrebbe quindi costituire un “fattore di attrazione”, ma la scelta 

limitata darà al richiedente, in qualche misura, voce in capitolo nella procedura e dovrebbe 

così ridurre il rischio di movimenti secondari»110. 

La risoluzione del Parlamento europeo si caratterizza per la sua attenzione a un 

particolare aspetto della situazione dei richiedenti protezione internazionale, ci si riferisce 

alla possibilità della c.d. assegnazione di gruppi. In altri termini, i richiedenti protezione 

internazionale potranno registrarsi come gruppo, di massimo 30 persone, all’arrivo in 

Europa. Ciò non implicherebbe il diritto a essere trasferiti in un particolare Stato membro, 

                                            
109. Ibidem, emendamento nn. da 171 a 174:«1 bis. Quando lo Stato membro competente non può essere 

determinato in base ai criteri di cui ai capi III e IV, lo Stato membro che ha avviato la procedura di determinazione 

comunica al richiedente che la sua domanda di protezione internazionale sarà esaminata da uno Stato membro di 

assegnazione. 1 ter. Sulla base della chiave di riferimento di cui all’articolo 35, un elenco ristretto di quattro Stati 

membri che presentano il minor numero di richiedenti rispetto alla loro quota conformemente a detta chiave di 

riferimento è elaborato attraverso il sistema automatizzato di cui all’articolo 44, paragrafo 1. 1 quater. Lo Stato membro 

che ha avviato la procedura di determinazione comunica al richiedente l’elenco ristretto di cui al paragrafo 1 ter nonché 

informazioni relative agli Stati membri figuranti in tale elenco. Entro cinque giorni da tale comunicazione, al richiedente 

è data la possibilità di selezionare uno Stato membro di assegnazione tra i quattro Stati membri figuranti nell’elenco 

ristretto. Se il richiedente non seleziona uno Stato membro in conformità del primo comma del presente paragrafo, lo 

Stato membro che ha avviato la procedura di determinazione assegna il richiedente allo Stato membro figurante 

nell’elenco ristretto che presenta il minor numero di richiedenti rispetto alla sua quota conformemente alla chiave di 

riferimento di cui all’articolo 35, laddove l’elenco sia stato definito a norma del paragrafo 1 ter del presente articolo. 1 

quinquies. I paragrafi 1 bis, 1 ter e 1 quater si applicano mutatis mutandis laddove i richiedenti si siano registrati come 

familiari, parenti o gruppi di richiedenti chiedendo di essere registrati come persone che viaggiano insieme. Se i membri 

del gruppo non riescono a pervenire a una decisione unanime, ciascun membro che apparteneva a tale gruppo ha facoltà 

di selezionare uno Stato membro di assegnazione dall’elenco definito per detto gruppo, conformemente al paragrafo 2. In 

caso di mancata comunicazione della decisione alle autorità accertanti entro cinque giorni, il richiedente è assegnato allo 

Stato membro che presenta il minor numero di richiedenti rispetto alla sua quota conformemente alla chiave di 

riferimento di cui all’articolo 35, laddove l’elenco sia stato definito a norma del paragrafo 1 bis». 

110. Ibidem, motivazione della relazione. 
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ma darebbe diritto ad un richiedente di essere trasferito insieme a persone che egli stesso 

già conosce, o perché originari della sua stessa città di origine, oppure perché conosciuti 

durante il viaggio affrontato insieme. L’idea del Parlamento europeo è quella di ideare un 

sistema che vada incontro alle esigenze dei richiedenti asilo al fine di far si che gli stessi 

siano più inclini a rispettarlo. Di talché se il richiedente asilo cerca di eludere il sistema 

verrà assegnato in uno Stato membro a caso in base alla chiave di distribuzione111. 

Quanto all’esigenza di assicurare la piena partecipazione di tutti gli Stati membri, si 

osserva che poiché tutti gli Stati dovrebbero condividere la responsabilità dei richiedenti 

asilo, il Parlamento ha previsto che gli Stati membri che si rifiuteranno di accettare il 

trasferimento dei richiedenti asilo nel proprio territorio non avranno più accesso ai fondi 

strutturali europei112. 

Per agevolare l’accettazione delle modifiche il Parlamento europeo concede agli Stati 

membri il tempo di adattarsi al nuovo sistema di asilo stabilito in tre anni. In questo 

triennio di assestamento dovrebbe essere introdotto un periodo di transizione durante il 

quale gli Stati membri che hanno storicamente ricevuto molti richiedenti asilo 

continueranno a sopportare una maggiore responsabilità e coloro che hanno un’esperienza 

più limitata in tema di accoglienza dei richiedenti asilo inizieranno con una quota inferiore. 

Durante questi tre anni gli Stati vedranno mutare la quota di richiedenti loro destinati sino 

a raggiungere l’equa distribuzione determinata dalla chiave di distribuzione fondata sul 

PIL e la dimensione della popolazione. Compito dell’EASO sarà quello di sostenere e 

monitorare gli Stati membri per aiutarli a costruire la capacità necessaria. 

La posizione votata dalla commissione LIBE il 19 ottobre 2017 e poi interamente 

approvata dal Parlamento europeo in seduta plenaria è ambiziosa e innovativa, porta il 

segno di un approccio di rottura con il passato e mostra in luce una nuova visione del 

futuro della politica europea in tema di asilo. In attesa del negoziato con il Consiglio, non 

                                            
111. Ibidem, motivazione della relazione, ove si legge: «i richiedenti potranno inoltre registrarsi come gruppi di 30 

persone al massimo. La registrazione in gruppo non darà diritto ai richiedenti di chiedere protezione in un paese 

specifico, come per esempio nel caso dei legami familiari, ma consentirà ai richiedenti che abbiano formato legami stretti 

prima di lasciare il Paese d’origine o durante il viaggio di restare insieme e di essere trasferiti nello stesso Stato 

membro. Anche in questo modo si dovrebbero ridurre i rischi di movimenti secondari. La possibilità di scegliere tra i 

quattro Stati membri con il numero più basso di richiedenti in rapporto alla quota equa e quella di essere ricollocato in 

gruppo si applicano soltanto qualora il richiedente si registri nello Stato membro di primo ingresso». 

112. Ibidem, motivazione della relazione: «il Parlamento europeo presuppone che tutti gli Stati membri rispettino il 

processo decisionale democratico anche nei casi in cui non siano favorevoli al suo esito. Per garantire che gli Stati 

membri siano incentivati a rispettare le regole, sono state introdotte misure coercitive rivolte agli Stati membri che non 

le rispettino. Qualora gli Stati membri in prima linea si rifiutino di registrare i richiedenti, la ricollocazione dei richiedenti 

dal loro territorio sarà interrotta. Agli Stati membri che non accettino la ricollocazione dei richiedenti nel loro territorio 

saranno imposti limiti all’accesso ai fondi dell’UE e verrà impedito l’uso di fondi UE per il rimpatrio dei richiedenti le cui 

domande di asilo siano state rifiutate». 
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ancora iniziato, certamente rappresenta la più significativa proposta di cambiamento 

avanzata da una delle istituzione europee. 

In Parlamento europeo, dopo la presentazione del progetto di relazione dalla relatrice, 

si è sviluppato un fervente confronto fra gruppi politici che ha condotto alla posizione 

votata dalla Commissione LIBE poi confermata il 16 novembre 2017 dal Parlamento 

europeo in seduta plenaria a Strasburgo. Il negoziato con il Consiglio sulla riforma del 

regolamento Dublino deve ancora iniziare ma si preannuncia già un difficile confronto sul 

tema della ripartizione della responsabilità degli Stati; si segnala, con preoccupazione, 

infatti, la proposta di una c.d. solidarietà flessibile avanzata dalla presidenza Slovacca113 e 

la dura posizione dei Paesi del Visegrad in tema di solidarietà nella distribuzione dei 

richiedenti protezione internazionale. Tuttavia, la pronuncia della Corte di giustizia del 7 

settembre 2017114 rappresenta senz’altro un precedente importante e un chiaro segnale di 

avvertimento per tutti gli Stati membri che non intendono collaborare alla ripartizione dei 

migranti. 

L’Unione europea si trova innanzi alla possibilità di una svolta importante, l’occasione 

non andrebbe sprecata ancora una volta; il superamento del regolamento Dublino è 

necessario per la piena realizzazione di un diritto europeo di asilo davvero più umano. La 

normativa europea in tema di asilo ha contribuito senza dubbio a un avanzamento del 

riconoscimento e della tutela dei diritti fondamentali dei richiedenti asilo, di fatti l’insieme 

di norme che compongono il sistema di asilo europeo in astratto conduce alla realizzazione 

di un diritto fondamentale all’asilo che ha trovato piena e migliore realizzazione 

nell’ordinamento dell’Unione europea. Se tale sistema non può dirsi sinora pienamente 

compiuto ciò è dovuto all’assenza di criteri di ripartizione equi e solidali tra Stati membri, 

ciò, infatti, ha condotto alla disfunzione del sistema stesso. 

                                            
113. Si veda la notizia pubblicata su Eunews, Consiglio Ue cerca consenso su solidarietà flessibile, Italia furiosa: 

“Presa in giro”. La presidenza slovacca ha convocato una cena informale per tentare di mettere d’accordo le capitali su 

una proposta al ribasso per la modifica di Dublino che consentirebbe a chi non vuole accogliere migranti di contribuire 

in altri modi, del 17 novembre 2016, reperibile all’indirizzo http://www.eunews.it/2016/11/17/consiglio-ue-cerca-

consenso-su-solidarieta-flessibile-italia-furiosa-presa-giro/72263. Per un approfondimento si veda anche M. Den Heijer, 

Corrective allocation or effective solidarity? The Slovak Presidency non-paper on the revision of the Dublin system, 

articolo pubblicato per The Odysseus Network EU Immigration Law and Asylum Law and Policy, 10 marzo 2017, 

reperibile all’indirizzo http://eumigrationlawblog.eu/corrective-allocation-or-effective-solidarity-the-slovak-presidency-

non-paper-on-the-revision-of-the-dublin-system/.  

114. Corte giust., Grande Sezione, sent. del 6 settembre 2017, cause riunite C‑643/15 e C‑647/15, caso 

Repubblica slovacca e Ungheria, sostenute da Repubblica di Polonia, c. Consiglio dell’Unione europea. 
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La sfida è quindi decisiva e ci si augura che l’Unione riesca a offrire un nuovo sistema 

Dublino solidale ed equo, ciò significherebbe abolire definitivamente il criterio del c.d. 

primo Paese d’origine e superare l’adozione di meccanismi correttivi di natura 

emergenziale, prevedendo a priori un meccanismo equo di ripartizione delle domande di 

asilo a carattere permanente. Questa soluzione è concettualmente possibile solo ove si 

riconosca all’Unione europea un ruolo unitario in tema di asilo, uno spazio unico e 

uniforme in grado di offrire un diritto di asilo europeo rispettoso dei diritti della persona e 

capace di bilanciare equamente i sacrifici degli Stati membri.  

Nel lungo periodo un sistema europeo davvero efficiente, solidale ed equo dovrebbe 

garantire e favorire un maggior numero d’ingressi legali umanitari e un’applicazione 

costante dello strumento del reinsediamento, oltre che un’assistenza concreta in tema di 

accoglienza dei richiedenti asilo. 

Quanto all’attesa applicazione del principio di solidarietà tra Stati membri, deve 

rilevarsi che le soluzioni giuridiche adottate per far fronte alla crisi migratoria del 2015, 

consistite nel piano di ricollocazione e reinsediamento, alla prova dei fatti si sono rivelate 

inefficaci. Allo stesso modo, il meccanismo di allocazione ideato dalla Commissione 

europea e inserito nella proposta di riforma del regolamento Dublino è criticabile poiché 

esso subordina la propria attivazione al verificarsi già di una profonda crisi nella gestione 

delle domande di asilo fissata nel superamento della soglia del 150% delle domande di 

asilo. Ciò implica che il sistema di ripartizione per essere attivato imporrebbe il collasso 

dello Stato membro. Ne consegue che tale proposta sembra più un’attuazione dell’art. 78, 

par. 3 TFUE di natura temporanea ed emergenziale che espressione dell’art. 80 TFUE; 

invero, se le decisioni sulla ricollocazione e il reinsediamento furono adottate all’indomani 

dell’ennesima tragedia in mare e in piena crisi migratoria e dunque correttamente 

ricollegabili all’art. 78, par. 3 TFUE, si ritiene fortemente criticabile invece l’assenza 

nella proposta della Commissione di una soluzione normativa volta a dare attuazione 

all’art. 80 TFUE, il che dovrebbe condurre all’adozione di una politica europea di asilo 

strutturalmente e stabilmente solidale; in questo senso emerge con evidenza l’assenza di 

alcuna decisione urgente della Commissione in tema di accoglienza. Si rileva che non vi è 

alcuna intenzione di gestire all’origine le richieste di asilo secondo una suddivisione equa e 

solidale tra gli Stati membri delle domande di protezione internazionale, dunque almeno 

stando alle proposte della Commissione la riforma del sistema europeo comune di asilo 

reitererebbe i medesimi errori del passato. 

Fortunatamente la posizione del Parlamento europeo è stata diametralmente opposta 

alla proposta della Commissione, ci si augura pertanto che durante il negoziato con il 

Consiglio non prevalgano gli egoismi degli Stati. 
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Secondo l’UNHCR nel 2015, 1,3 milioni di persone hanno presentato domanda per la 

protezione internazionale nell’UE; nel 2016, il numero è sceso a 1,2 milioni di domande e 

durante la prima metà del 2017 circa 315.000 persone hanno chiesto asilo nell’Unione 

europea. Nel 2016 un terzo dei richiedenti asilo nell’UE era composto da donne e il 32% 

erano minori. La riforma del sistema europeo comune di asilo non è più procrastinabile, 

essa infatti necessita di una vera e propria rivoluzione copernicana. L’Unione europea 

deve riconoscere la natura cogente e stabile delle migrazioni forzate, fenomeno dei nostri 

tempi che può essere risolto solo con l’adozione di misure strutturali e di sistema. 

In astratto, si ritiene di poter avanzare una soluzione ancor più ambiziosa di quella 

proposta dal Parlamento europeo: per gestire in modo efficiente la protezione 

internazionale degli stranieri bisognerebbe prevedere canali di accesso legale in Europa, 

attraverso la suddivisione in quote tra gli Stati membri. Questa soluzione avrebbe diversi 

vantaggi: 1) coloro che hanno diritto alla protezione internazionale non sarebbero costretti 

a mettere la propria vita nelle mani dei trafficanti e dunque eviterebbero il rischio di essere 

sfruttati dalle reti criminali, inoltre, eviterebbero di mettere a rischio la propria vita in 

mare; 2) una gestione europea dei flussi in entrata dei migranti forzati permetterebbe di 

controllare in modo più efficiente la presenza in Europa degli stranieri, infatti, 

difficilmente i migranti si sottrarrebbero ai controlli e alla loro registrazione sapendo di 

poter accedere in Europa in modo legale e sicuro115. 

Queste soluzioni, benché richiedano un grande sforzo politico, sono potenzialmente 

realizzabili poiché esiste già la base giuridica per adottare una normativa europea di 

accesso legale dei migranti in Europa, sebbene riferita alla gestione dei flussi migratori e 

non specificatamente all’ingresso dei richiedenti asilo. Tale normativa è fissata all’art. 79, 

par. 2 lett. a) laddove è previsto che il Parlamento europeo e il Consiglio, deliberando 

secondo la procedura legislativa ordinaria, adottano le misure nei seguenti settori: 

condizioni d’ingresso e soggiorno e norme sul rilascio da parte degli Stati membri di visti e 

di titoli di soggiorno di lunga durata, compresi quelli rilasciati a scopo di ricongiungimento 

familiare116.  

                                            
115. Sulla necessità di adottare una politica di migrazione legale in Europa si veda: J.Y. Carlier, L. Leboeuf, Le 

visa humanitaire et la jouissance effective de l’essentiel des droits : une voie moyenne ? À propos de l’affaire X. et X 

(PPU C-638/16), in ELSJ Résau Universitaire Européen, 20 febbraio 2017; I. Atak, F. Crépeau, Managing 

Migrations at the External Borders of the European Union: Meeting the Human Rights Challenges, E.J.H.R./J.E.D.H., 

2015, p. 601; Nazioni Unite A/HRC/29/36, Report of the Special Rapporteur on the human rights of migrants, 

François Crépeau, Regional study: management of the external borders of the European Union and its impact on the 

human rights of migrants, 2013; Nazioni Unite, Assemblea generale del 13 settembre 2016 Dichiarazione di New York 

per i rifugiati e i migranti su questa dichiarazione si veda E. Guild, S. Grant, Migration Governance in the UN: What is 

the Global Compact and What Does it Mean?, Queen Mary School of Law Legal Studies Research Paper No. 252/2017. 

116. TFUE art. 79, par. 2 lett. a). 
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Nemmeno la Corte di giustizia UE con la sentenza X e X contro Belgio117 è riuscita ad 

aprire la strada a un possibile rinnovamento. Sebbene la posizione dei giudici di 

Lussemburgo appaia formalmente corretta, tuttavia la Corte di giustizia Ue avrebbe 

potuto mandare un monito al legislatore europeo invitandolo a intervenire normativamente 

in questa materia118. I giudici lussemburghesi hanno seguito un’interpretazione molto 

conservatrice, riconoscendo che gli Stati membri, nell’adottare le norme imposte dal codice 

comune dei visti119, non sono tenuti a concedere a coloro i quali sono potenziali richiedenti 

asilo dei visti umanitari di ingresso ex art. 25, par. 1 lett. a), sebbene ciò sarebbe, in 

astratto, conforme all’osservanza agli obblighi imposti dalla Carta dei diritti dell’Unione 

europea segnatamente in tema di dignità della persona ex art. 1, principio di non 

refoulement ex art. 19, diritto di asilo ex art. 18 e tutela da trattamenti inumani e 

degradanti ex art. 4120. Nel caso di specie, la famiglia siriana X. X, con evidente bisogno 

di protezione internazionale, si recava presso l’ambasciata belga di Beirut in Libano al fine 

di richiedere un visto di ingresso per motivi umanitari. La richiesta veniva rigettata in 

quanto avrebbe consentito ai richiedenti di perfezionare una domanda di protezione 

internazionale una volta giunti nel Paese europeo che ha rilasciato il visto di ingresso, così 

ottenendo un titolo valido a soggiornare per più di 90 giorni. Ad avviso della Corte di 

giustizia, in casi come questo rimane una libera scelta, discrezionale dello Stato membro, 

in applicazione della propria normativa nazionale, decidere se rilasciare tale visto o meno, 

poiché non vi è ancora una normativa europea in materia di visti di ingresso di lunga 

durata. 

Questa posizione della Corte di giustizia, formalmente corretta, rappresenta un 

paradosso secolarmente ancorato al diritto di asilo territoriale: per ottenere la protezione 

internazionale occorre oltrepassare la frontiera anche illegalmente, e ciò perché è un 

esercizio di sovranità nazionale scegliere se concedere un visto d’ingresso. Il dubbio circa 

l’individuazione di soluzioni giuridiche alternative all’ingresso illegale dei richiedenti asilo 

sarà una delle priorità intorno alla quale si giocheranno le future sfide politiche; è con 

                                            
117. Corte di giustizia UE, sentenza del 7 marzo 2017, rettificato con ordinanza del 24 marzo 2017, caso X e X c. 

Belgio, causa C-638/16 PPU, reperibile all’indirizzo http://eur-lex.europa.eu/legal-

content/IT/TXT/?qid=1491913401004&uri=CELEX:62016CJ0638.  

118. Si vedano le conclusioni dell’Avvocato generale Mengozzi: Conclusioni avvocato generale Paolo Mengozzi, 

presentate il 7 febbraio 2017, caso X. e X. c. Belgio, causa C-638/16 PPU, reperibile all’indirizzo http://eur-

lex.europa.eu/legal-content/IT/TXT/?qid=1491913401004&uri=CELEX:62016CC0638.  

119. Regolamento (CE) n. 810/2009, del Parlamento e del Consiglio, del 13 luglio 2009, che istituisce un codice 

comunitario dei visti. 

120. Per un approfondimento si veda in dottrina: C. Favilli, Visti umanitari e protezione internazionale: così vicini 

così lontani, in Dir. um. e dir. int., vol. 11, 2017 n. 2, pp. 553-561; A. Del Guercio, La sentenza X. e X. della Corte di 

giustizia sul rilascio del visto umanitario: analisi critica di un’occasione persa, in European Papers, 12 maggio 2017; 

G. Raimondo, Visti umanitari: il caso X e X contro Belgio, C‑638/16 PPU, in Sidiblog, 1 maggio 2017. 
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questo spirito che si ritiene che la decisione della Corte di giustizia meriti di essere 

analizzata e messa in discussione.  

Nell’ordinamento europeo sussistono già principi e norme capaci di realizzare un 

diritto individuale all’asilo europeo che sia rappresentazione e testimonianza di 

un’evoluzione della concezione internazionalistica del diritto di asilo; l’ostacolo alla piena 

realizzazione di tal evoluzione è dovuto alla volontà di alcuni Stati membri e dalla 

connessa politica del Consiglio europeo protesa a conservare una concezione del diritto di 

asilo ormai superata e non più accettabile. 
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di Nazzarena Zorzella  

 

Abstract: La protezione umanitaria, ex art. 5, co. 6 TU d.lgs. 286/98, è un istituto che esiste dal 
1998, come diritto autonomo accertabile in tutte le situazioni nelle quali il permesso di soggiorno 
non risponda ai requisiti ordinari previsti dal TU, ma sottendano seri motivi di carattere 
umanitario, o derivanti da obblighi costituzionali o internazionali. Pur essendo un istituto 
autonomo, è stato per anni disapplicato ed ha avuto una improvvisa estesa applicazione, negli 
ultimi anni, all’interno del sistema della protezione internazionale, di cui ai d.lgs. 251/2007 e 
d.lgs. 25/2008. Il saggio si propone di cercare una definizione giuridica dei tre presupposti 
dell’art. 5, co. 6 TU 286/98, applicabili in ogni situazione in cui vengano in rilievo, evidenziando 
l’ampia platea dei diritti costituzionali ed internazionali che vanno tenuti in considerazione, 
escludendo qualsiasi approccio caritatevole. La conseguenza è che la protezione umanitaria non 
può essere ritenuta misura residuale, avendo una solida base costituzionale. Viene, inoltre, messa 
in discussione la giurisprudenza della Corte di cassazione su alcuni aspetti interpretativi dell’art. 
5, co. 6 TU 286/98, tra i quali la ricomprensione dell’asilo costituzionale nell’ambito della 
protezione umanitaria, l’esclusione della povertà e dei fattori di integrazione sociale dal sistema 
della protezione, l’ambigua esclusione per l’instabilità politica del Paese di origine. Infine, il 
saggio cerca di riproporre l’autonomia dell’asilo costituzione, ex art. 10, co. 3 Cost., evidenziando 
le differenze rispetto alla protezione umanitaria. 

Abstract: The Italian legal order provides for Humanitarian protection (art. 5.6, d.lgs. 286/98) 
since 1998; it is useful when – according to the personal situation – human beings do not meet the 
requirements foreseen by d.lgs 286/98 for the permit to stay, but there are serious humanitarian 
reasons, or reasons deriving from constitutional or international obligations. Not frequently 
applied in the past, a wide use of this legal institution happened in the last years within the system 
of international protection (Legislative Decree 251/2007 and Legislative Decree 25/2008). The 
article aims to a legal analysis of the requirements provided for humanitarian protection according 
to art. 5.6, d.lgs.286/98, from the perspective of constitutional and international law; it reaffirms 
that any charitable approach must be excluded, as humanitarian protection has a solid 
constitutional basis. Furthermore, the article develops a critical analysis of the Corte di Cassazione 
(Supreme Court) case law on the relation between asylum and humanitarian protection and on the 
exclusion of poverty, of social integration factors and of the political instability of the Country of 
origin from the protection system. In the end the article focuses on the right to asylum according to 
art. 10.3 of the Constitution, pointing out the existing differences with the Humanitarian 
protection. 
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di Nazzarena Zorzella* 

 

«Solitamente il termine profugo designava una persona costretta a cercare asilo per aver agito 
in un certo modo o per aver sostenuto una certa opinione politica. È vero, noi abbiamo dovuto 
cercare asilo, tuttavia, non abbiamo fatto nulla e la maggior parte di noi non si è mai sognata di 
avere un’opinione politica radicale. 

Con noi il significato del termine profugo è cambiato. Ora profughi sono quelli di noi che 
hanno avuto la grande sfortuna di arrivare in un paese nuovo senza mezzi, e che per questo hanno 
bisogno dell'aiuto dei Refugée Committées». 

Hanna Arendt, Noi profughi, 1943 

 

SOMMARIO: 1. Premessa. L’asilo costituzionale. – 2. Ulteriore premessa. La disciplina europea 
della protezione internazionale. – 3. La protezione umanitaria “ordinaria” ex art. 5, co. 6 TU 
286/98. – 4. La protezione umanitaria non è una tutela temporanea. – 5. La protezione 
umanitaria e l’art. 19, co. 1 e 1-bis TU 286/98. – 6. I tre presupposti della protezione umanitaria. 
– 7. La protezione umanitaria all’interno del sistema della protezione internazionale. I dati e i 
fondamenti giuridici. – 8. I principi espressi dalla giurisprudenza della Corte di cassazione. Alcune 
criticità. – 9. La protezione umanitaria, la povertà, l’integrazione sociale. – 10. L’instabilità socio-
politica del Paese di origine e la protezione umanitaria. – 11. L’asilo costituzionale e la protezione 
internazionale ed umanitaria. – 12. Brevi conclusioni in un percorso appena iniziato. 

In Italia il diritto d’asilo trova la sua primaria fonte nell’art. 10, co. 3 della 

Costituzione, che riconosce protezione allo straniero «al quale sia impedito nel suo paese 

l’effettivo esercizio delle libertà democratiche garantite dalla Costituzione italiana». 

Inserito nella norma generale di garanzia fondamentale della persona straniera (l’art. 10 

per l’appunto, che ne àncora la condizione giuridica alla legge, sottraendola all’arbitrio 

della pubblica amministrazione e pretendendo che la legge stessa sia conforme alle norme 

ed ai Trattati internazionali), il comma 3 delinea la tutela massima della protezione statale 

                                            
* Avvocata ASGI in Bologna. L’articolo è il frutto delle riflessioni del lavoro professionale quotidiano, ma anche 

delle sollecitazioni, preziosissime, ricevute all’interno della mailing-list ASGI e Malta2013. Il confronto tra i diversi 

attori della “questione asilo” (a cui manca, per l’onor del vero, il protagonista principale del diritto di cui trattiamo, la 

persona straniera richiedente la protezione) è essenziale per provare a dare concretezza ed effettività ad un diritto così 

politicamente e socialmente osteggiato, quanto giuridicamente essenziale per la democrazia. 
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per colui che nel proprio Paese soffra l’effettiva compressione delle libertà democratiche 

sancite dalla nostra Costituzione. Norma che ha voluto invertire radicalmente ed 

irreversibilmente la rotta rispetto al periodo fascista (che quelle libertà aveva 

violentemente negato, costringendo all’espatrio forzato migliaia di italiani), nel contempo 

attribuendo una natura universale alle libertà fondamentali ritenute imprescindibili per 

ogni essere umano. 

La dottrina ha dibattuto a lungo sulla natura precettiva o programmatica dell’art. 10, 

co. 3, se cioè avesse bisogno, per essere concretamente applicato, di una specifica legge e 

la conclusione è arrivata nel 1997 dalla giurisprudenza in sede di regolamento di 

giurisdizione. La Corte di cassazione a Sezioni Unite, infatti, con la sentenza n. 4674/97, 

nel dichiarare la giurisdizione ordinaria delle cause per il riconoscimento dell’asilo politico, 

ha affermato che «il carattere precettivo e la conseguente immediata operatività della 

disposizione costituzionale sono da ricondurre al fatto che essa, seppure in una parte 

necessita di disposizioni legislative di attuazione, delinea con sufficiente chiarezza e 

precisione la fattispecie che fa sorgere in capo allo straniero il diritto di asilo, 

individuando nell'impedimento all'esercizio delle libertà democratiche la causa di 

giustificazione del diritto ed indicando l’effettività quale criterio di accertamento della 

situazione ipotizzata». 

Dunque, l’accertamento della negazione delle libertà costituzionali è di per sé motivo 

per il riconoscimento dell’asilo politico. 

Nell’occasione, la Cassazione ha abbozzato anche la distinzione tra rifugio politico, ex 

Convenzione di Ginevra del 1951 sui rifugiati, e asilo politico costituzionale: «la categoria 

dei rifugiati politici è meno ampia di quella degli aventi diritto all’asilo, in quanto la 

citata Convenzione di Ginevra prevede quale fattore determinante per la individuazione 

del rifugiato, se non la persecuzione in concreto, un fondato timore di essere perseguitato, 

cioè un requisito che non è considerato necessario dall’art. 10, co. 3, Cost.».  

Affermata, dunque, l’immediata precettività dell’art. 10, co. 3 Cost. e la natura di 

diritto soggettivo, la Cassazione l’ha però circoscritto al diritto di ingresso (per chiedere il 

riconoscimento dell’asilo politico), a differenza dello status di rifugio politico il cui 

riconoscimento comporta una ben precisa condizione giuridica, disciplinata dalla legge 

allora vigente, n. 39/90. Limitazione che troverebbe giustificazione proprio nell’assenza di 

una legge attuativa, prevista dall’art. 10, co. 3 («ha diritto d’asilo nel territorio della 

Repubblica secondo le condizioni stabilite dalla legge»), che ne «specifichi le condizioni di 

esercizio e le modalità di godimento». 

La mancanza di un procedimento amministrativo o giurisdizionale tipicizzato, tuttavia, 

non esclude che l’asilo politico sia riconoscibile direttamente dal giudice (data la natura 

precettiva della norma), con la conseguenza che nel momento in cui avvenga, il contenuto 
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del diritto non potrà che essere, oggi, quello della parità di trattamento rispetto al 

cittadino nazionale, ai sensi dell’art. 2, co. 2 TU 286/98. Il riconoscimento del diritto ex 

art. 10, co. 3 Cost., infatti, comporta inevitabilmente quello al rilascio del permesso di 

soggiorno e dunque l’applicazione di quel principio di parità, con la garanzia aggiuntiva del 

divieto di espulsione permanente (fin quando permane lo status).  

In una successiva pronuncia, sempre a Sezioni Unite, la Cassazione, in sede di 

regolamento di giurisdizione, ha ribadito la differenza tra asilo costituzionale e rifugio 

politico e la natura di status e di diritto soggettivo di entrambi, «con la conseguenza che 

tutti i provvedimenti, assunti dagli organi competenti in materia, hanno natura 

meramente dichiarativa e non costitutiva» (Cass. SU n. 907/19991). 

Evidente, però, che l’assenza di una legislazione di attuazione dell’art. 10, co. 3 Cost. 

(nonostante siano passati 70 anni dall’entrata in vigore della Carta e vari progetti siano 

stati presentati) può comportare nella pratica vari problemi, anche a causa della 

scarsissima applicazione della disposizione costituzionale2. 

Uno dei casi più noti di applicazione diretta della norma costituzionale è certamente 

quello di Ocalan (capo del partito curdo PKK, considerato gruppo terrorista dallo Stato 

turco), a cui nell’ottobre 1999 il Tribunale di Roma ha riconosciuto l’asilo politico ex art. 

10, co. 3 Cost.3, senza che la sua richiesta sia passata preventivamente attraverso l’allora 

previsto procedimento di rifugio politico ex Convenzione di Ginevra del ’51, secondo gli 

artt. 1 e ss. d.l. n. 416/89. Sentenza che ha fatto tesoro dei principi espressi nella sopra 

richiamata pronuncia a Sezioni Unite della Cassazione, sia come applicazione diretta della 

norma costituzionale, sia nel distinguerla dal rifugio politico. In essa, infatti, il Tribunale 

ha verificato non tanto la posizione soggettiva di Ocalan (cioè la sua individuale 

persecuzione) quanto la negazione concreta in Turchia di svariate libertà democratiche nei 

riguardi del popolo curdo e/o di coloro che ne rivendicavano l’esistenza e la parità, laddove 

il collegamento tra tale accertamento e il richiedente asilo era proprio il suo essere curdo e 

leader di un partito ritenuto illegale perché combatteva, anche armato, per la libertà di 

quel popolo.  

Decisione estremamente interessante sotto vari profili, non da ultimo il fatto che è 

intervenuta quando Ocalan era già uscito dal territorio italiano ed era stato catturato, in 

Kenia, dalla polizia turca e ristretto in carcere, ove si trova tutt’ora. Nonostante l’assenza 

dal territorio italiano, il giudice romano ha affermato l’irrilevanza della presenza sul 

                                            
1. In questa Rivista, n. 1.2000, p. 98 e ss., con Scheda di L. Trucco. 

2. Sull’asilo costituzionale si vedano P. Bonetti, Profili generali e costituzionali del diritto d’asilo nell’ordinamento 

italiano, in Diritto degli stranieri, a cura di B. Nascimbene, Padova, Cedam, 2004, p. 1136 ss. e ivi L. Neri, Profili 

sostanziali: lo status di rifugiato, p. 1189 ss. 

3. In questa Rivista, n. 3.1999, p. 101 ss., con Scheda della redazione.  
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territorio nazionale in quanto requisito non richiesto dall’art. 10, co. 3 Cost., ed ha 

ritenuto sussistente l’interesse ad agire di Ocalan «anche se assume, nel quadro attuale, 

una valenza ridotta (ma non meramente teorica) rispetto alla pienezza del diritto d’asilo e, 

nel contempo, una pregnanza più forte per effetto del preciso riferimento ideale che 

contiene» (p. 24). 

Pronuncia che rappresenta, all’evidenza, un potenziale formidabile sviluppo dell’asilo 

costituzionale, non ancorato alla specificità della persecuzione individuale (a differenza del 

rifugio politico ex Convenzione di Ginevra), quanto alla verifica della negazione delle 

libertà democratiche costituzionali, cioè quantomeno tutte quelle racchiuse nel Capo I della 

Carta fondamentale italiana. Ma ancor di più assume importanza per la negazione della 

necessità della presenza sul territorio dell’asilante ai fini dell’accertamento del 

diritto/status, espandendo ben oltre i confini nazionali l’efficacia della norma 

costituzionale4. 

Se, infatti, l’art. 10, co. 3 Cost. individua nella compressione delle libertà 

costituzionali la giustificazione della protezione, se la (mancata) legge di attuazione ne può 

solo definire le modalità di esercizio ed il contenuto, se il diritto è dichiarato e non 

costituito in quanto preesiste al suo riconoscimento formale, e infine se quel 

riconoscimento non è condizionato dalla presenza del titolare dello status, sono intuitive le 

conseguenze per tutti coloro che, negli ultimi anni, sono respinti nel Mediterraneo, 

impedendo l’ingresso per chiedere asilo o la protezione internazionale. Ognuno di loro può 

potenzialmente chiedere al giudice ordinario il riconoscimento dell’asilo ex art. 10, co. 3 

Cost., dimostrando di appartenere ad uno Stato nel quale sono negate, in concreto, le 

libertà fondamentali garantite dalla nostra Costituzione. 

Del resto, nella pronuncia a Sezioni Unite del 1999 (n. 907) la Corte di cassazione ha 

riconosciuto il diritto all’ingresso del potenziale richiedente asilo, ciò che antepone il diritto 

ad un momento antecedente l’ingresso sul territorio nazionale, ovverosia per qui 

esplicitare la domanda d’asilo. 

Si porrà il problema, certo, dell’esecuzione concreta di un’eventuale pronuncia di 

riconoscimento in assenza del titolare dello status in Italia, ma certamente si può 

ipotizzare la responsabilità, anche risarcitoria, dello Stato italiano per l’omissione di 

                                            
4. Cfr. M. Benvenuti, Andata e ritorno dell’asilo costituzionale, in questa Rivista n. 2.2010, p. 36 e ss. 

Va evidenziato, in proposito, che anche nel sistema della protezione internazionale la Corte di cassazione sembra 

aderire a quei principi, ritenendo, ad esempio, l’irreperibilità un requisito non previsto dalla normativa (Cass. 

21667/2013: «Il giudice di secondo grado ha erroneamente ancorato la concessione della misura all’ulteriore 

presupposto della reperibilità dell'immigrato, elemento che esula dai requisiti richiesti dalla legge per il riconoscimento 

della protezione internazionale»). 
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attività finalizzate a rendere effettivo quel diritto già riconosciuto, o per avere attivamente 

impedito l’ingresso in Italia per ottenerlo. 

Un ambito di applicazione senz’altro ancora da esplorare, ma non per questo non 

percorribile e soprattutto estremamente attuale, considerati i vari impedimenti frapposti 

all’arrivo in Italia di potenziali richiedenti asilo o protezione internazionale. 

In assenza di attuazione legislativa dell’art. 10, co. 3 Cost., l’Italia si è, molto 

lentamente, dotata di una disciplina di applicazione della stessa Convenzione di Ginevra 

del 1951 sui rifugiati, pur ratificata sin dal 1954, tant’è che solo alla fine del 19895 ha 

eliminato la riserva geografica apposta al momento della ratifica, così comprendendo 

nell’ambito di applicazione tutti i potenziali richiedenti asilo e non più solo i cittadini 

europei, nel contempo delineando il procedimento per il riconoscimento dello status. 

Conseguentemente è stata adottata anche una regolamentazione dell’accoglienza dei 

richiedenti asilo, prima totalmente assente. 

Un sistema che si è mostrato, però, presto inadeguato, non solo per l’inevitabile 

aumento delle richieste dovuto all’allargamento dei destinatari6, ma anche per le 

intervenute diverse esigenze di protezione dei richiedenti asilo, le cui caratteristiche e i cui 

bisogni sono mutati con il mutare degli scenari socio-politici mondiali, nei quali la figura 

del perseguitato politico “classico” è andata via via sfumando o meglio altre figure ed altri 

bisogni si sono aggiunti. È stato, tuttavia, necessario attendere fino alla seconda metà 

degli anni 2000 per avere un sistema giuridico più strutturato, ciò che è avvenuto per 

effetto delle Direttive europee di quel periodo7, che da un lato hanno ampliato la protezione 

oltre le previsioni della Convenzione di Ginevra del 1951, introducendo una forma 

complementare ad essa ovverosia la protezione sussidiaria, così comprendendo categorie di 

potenziali destinatari più ampie, dall’altra configurando un procedimento tipicizzato per il 

riconoscimento e definendo il contenuto del diritto stesso. 

L’attuale sistema giuridico italiano dell’asilo politico, generalmente inteso, è il 

prodotto, dunque, prevalentemente di disposizioni di derivazione europea, con le quali 

                                            
5. Con d.l. n. 416/89, convertito con modifiche nella l. n. 39/90, c.d. legge Martelli. 

6. Per una panoramica delle domande di asilo dal 1990 al 2016 si veda l’interessante Quaderno statistico dal 1990 

al 2016, della Commissione nazionale asilo, in 

http://www.libertaciviliimmigrazione.dlci.interno.gov.it/sites/default/files/allegati/quaderno_statistico_per_gli_anni_1

990-2016_.pdf. 

7. Direttiva 2004/83/CE (oggi sostituita da Direttiva 2011/95/UE), sull’attribuzione della qualifica di protezione 

internazionale; Direttiva2005/85/CE (oggi sostituita da Direttiva 2013/32/UE) sulle procedure di riconoscimento; 

Direttiva 2003/9/CE (oggi sostituita da Direttiva 2013/33/UE) sull’accoglienza dei richiedenti asilo. 

http://www.libertaciviliimmigrazione.dlci.interno.gov.it/sites/default/files/allegati/quaderno_statistico_per_gli_anni_1990-2016_.pdf
http://www.libertaciviliimmigrazione.dlci.interno.gov.it/sites/default/files/allegati/quaderno_statistico_per_gli_anni_1990-2016_.pdf
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l’Unione europea, oramai spazio geografico senza frontiere, ha cercato di delineare un 

sistema europeo comune per creare condizioni analoghe nei vari Paesi membri (di 

accoglienza, di riconoscimento e di trattamento), partendo da un’esigenza, sempre più 

chiara e sempre più forte negli anni, di distribuire tra i vari Stati membri la responsabilità 

dei rifugiati. Ripartizione che ha la sua base fondamentale nella Convenzione di Dublino 

del giugno 1990, cui sono seguiti il Regolamento n. 343 del 2003 (cd. Dublino II) e da 

ultimo il Regolamento n. 604 del 2013 (cd. Dublino III).   

L’intero “pacchetto” europeo è oggi in fase di profonda rivisitazione e non può non 

notarsi come le modifiche in discussione siano determinate non tanto o non solo 

dall’esigenza di eliminare condizioni effettive assai diverse da Stato a Stato, quanto dalla 

recente impennata delle richieste di protezione in Europa8 e dalla indisponibilità di ogni 

Stato membro o della maggioranza di essi di farsi carico di tale aumentata responsabilità9. 

Nonostante in questi ultimi anni l’Europa sia stata destinataria di un numero 

notevolmente inferiore a quello che ha caratterizzato altri Paesi nel mondo10, a partire dal 

2015 l’aumento di richiedenti asilo ha spaventato l’Unione europea, che ha predisposto 

una serie di azioni, normative e politiche, sostanzialmente finalizzate a frenare l’arrivo dei 

potenziali asilanti, in ciò avallata o anticipata o seguita da azioni svolte da singoli Stati 

membri11.  

Non è questa la sede per analizzare la politica europea e dei singoli Stati membri in 

materia12, ma non può non evidenziarsi che già nel 2016 si è assistito ad un notevole calo 

degli arrivi – certamente per effetto anche e soprattutto dell’Accordo (o non-Accordo) con 

                                            
8. Conseguente a svariati fattori: la dissoluzione di vari Stati nel nord Africa e nel Medio Oriente (Libia e Siria, in 

primo luogo); le guerre civili africane, l’aggravamento di regimi dittatoriali nel continente africano; la grave instabilità di 

Paesi asiatici; il peggioramento, in generale, delle condizioni economiche di Paesi già caratterizzati da forte povertà; le 

conseguenze di gravi mutamenti climatici. 

9. Si veda il documento ASGI del settembre 2017, I nuovi orientamenti politico-normativi dell’Unione europea. La 

prospettiva di nuove e radicali chiusure al diritto d’asilo. 

https://www.asgi.it/wp-content/uploads/2017/09/2017_9_Articolo_politiche-_UE_ok.pdf. 

10. In Turchia ci sono 3.116.156 richiedenti asilo, in Libano 1.013.303, in Sudan 2.704.048, ecc.; si vedano i dati 

statistici UNHCR in http://popstats.unhcr.org/en/overview#_ga=1.205509144.941880396.1453462779. 

Si veda anche il Rapporto SPRAR, Rapporto sulla protezione internazionale in Italia 2017, p. 253 ss., in 

http://www.sprar.it/wp-content/uploads/2017/11/Rapporto_protezione_internazionale_2017_extralight.pdf. 

Per la versione sintetica: http://www.sprar.it/wp-content/uploads/2017/11/2-Sintesi-Rapporto-Protezione-

2017.pdf. 

11. Si pensi, ad esempio, ai vari accordi-memorandum-patti, ecc., posti in essere dall’Italia con Paesi come il 

Sudan, l’Egitto, il Niger e non da ultimo con la Libia. In generale, per una panoramica dei vari accordi tra Unione 

europea o tra singoli Stati membri e Paesi terzi, si vedano i due volumi della Rivista, nn.1-2.2016 e 3-4.2016. 

12. Cfr. ASGI settembre 2017, I nuovi orientamenti politico-normativi dell’Unione europea. La prospettiva di 

nuove e radicali chiusure al diritto di asilo. 

https://www.asgi.it/wp-content/uploads/2017/09/2017_9_Articolo_politiche-_UE_ok.pdf. 

https://www.asgi.it/wp-content/uploads/2017/09/2017_9_Articolo_politiche-_UE_ok.pdf
http://popstats.unhcr.org/en/overview%23_ga=1.205509144.941880396.1453462779.
http://www.sprar.it/wp-content/uploads/2017/11/Rapporto_protezione_internazionale_2017_extralight.pdf.
http://www.sprar.it/wp-content/uploads/2017/11/2-Sintesi-Rapporto-Protezione-2017.pdf
http://www.sprar.it/wp-content/uploads/2017/11/2-Sintesi-Rapporto-Protezione-2017.pdf
https://www.asgi.it/wp-content/uploads/2017/09/2017_9_Articolo_politiche-_UE_ok.pdf.
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la Turchia, che ha bloccato la cd. rotta balcanica13 – e ad un’ulteriore diminuzione nel 

2017, per effetto dell’Accordo Italia-Libia. Diminuzione che è andata, però, di pari passo 

con una evidente ed oggettiva restrizione dei diritti dei potenziali richiedenti asilo e di 

violazione di norme internazionali, a partire dal divieto di refoulement, imprescindibile per 

garantire a chiunque di accedere sul territorio europeo e così alla procedura per il 

riconoscimento della protezione internazionale. 

Neppure può sottacersi che, a livello legislativo, le riforme in discussione nell’Unione 

europea riguardano non tanto o non solo i presupposti per il riconoscimento della 

protezione internazionale (comprensiva delle due forme del rifugio politico e della 

protezione sussidiaria) quanto e soprattutto modifiche procedurali e dello stesso diritto di 

chiedere il riconoscimento dell’asilo, prefigurando l’esclusione ex lege alla procedura, e 

dunque al diritto alla protezione, per la mera provenienza da Paesi ritenuti sicuri o da 

Paesi terzi sicuri, così da escludere ab origine la responsabilità giuridica in capo agli Stati 

membri dell’Unione. 

In questo scenario, di progressiva restrizione del diritto d’asilo, l’analisi qui proposta 

riguarda una tutela diversa dalla protezione internazionale di derivazione europea14, 

ovverosia la protezione umanitaria. 

La protezione umanitaria, prima di costituire la forma residuale di tutela rispetto alla 

protezione internazionale, è un istituto giuridico a sé, introdotto sin dal 1998 dalla legge 

n. 40/98 (cd. Turco-Napolitano), poi trasfusa nel TU immigrazione d.lgs. 286/98. L’art. 

5, co. 6 TU immigrazione prevede, infatti, in via generale, che, nel caso in cui non vi siano 

i presupposti per il rilascio o il rinnovo del titolo di soggiorno secondo le ordinarie regole, il 

questore debba comunque rilasciarlo in presenza di «seri motivi, in particolare di carattere 

umanitario o risultanti da obblighi costituzionali o internazionali dello Stato italiano». 

È un diritto, pertanto, che va chiesto direttamente al questore, che è tenuto a 

verificare l’esistenza dei presupposti della disposizione e, in caso di diniego, è ricorribile 

davanti all’autorità giudiziaria ordinaria, sottendendo un diritto soggettivo (Cass. SU n. 

11535/2009, SU n. 19393/2009).  

                                            
13. ASGI, Esperimento Grecia: un’idea di Europa. Il sistema di asilo greco ad un anno dall’Accordo/Dichiarazione 

UE-Turchia, 

https://pushandback.files.wordpress.com/2016/07/unidea-di-europa-it.pdf. 

14. Per l’Italia rappresentato dal d.lgs. 251/2007 (attuazione della Direttiva 2004/83/CE, successivamente rifusa 

nella Direttiva 2011/95/UE), dal d.lgs. 25/2008 (attuazione della Direttiva 2005/85/CE, rifusa nella Direttiva 

2013/32/UE), dal d.lgs. 142/2015 e dal d.p.r. 21/2015. 

https://pushandback.files.wordpress.com/2016/07/unidea-di-europa-it.pdf.
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Il tenore della norma esclude ogni discrezionalità in presenza di uno dei tre 

presupposti, lasciando margine per una sola valutazione tecnica sulla sussistenza di uno di 

essi (Cass. SU 19393/2009). Nella prassi si assiste, invece, sul piano amministrativo ad 

una enorme discrezionalità che spesso sconfina con un giudizio di opportunità, mentre sul 

piano giudiziario la difformità delle pronunce denuncia la difficoltà di individuare 

esattamente uno o più dei presupposti indicati dalla norma e di collegarli con la specifica 

condizione di colui che chiede il riconoscimento di questa tutela. Difficoltà che si nota 

prevalentemente quando essa è inserita nel sistema della protezione internazionale, ambito 

certamente più esplorato negli ultimi anni, per le ragioni che si analizzeranno nei 

successivi paragrafi ad essa dedicati. 

L’art. 5, co. 6 TU è l’unica disposizione qualificata e riconosciuta come umanitaria, 

anche se altre tipologie di tutela del medesimo TU fanno ad essa riferimento, direttamente 

o implicitamente, condividendone la natura derogatoria, oltre che, per certi versi, la 

particolare vulnerabilità della persona e pertanto assumendone la qualificazione stessa. Si 

pensi, ad esempio, alla protezione sociale ex art. 18 (per le vittime di sfruttamento 

criminale e per coloro che hanno subito condanna per reati commessi durante la minore 

età), o all’art. 18-bis (per le vittime di violenza domestica) o all’art. 22, co. 12-quater (per 

le vittime di grave sfruttamento lavorativo) e, non da ultimo, all’art. 19, co. 1 (integrato 

oggi con il co. 1-bis) del TU (sui divieti di respingimento ed espulsione in ragione di 

determinati fattori o quando vi sia rischio di assoggettamento a tortura)15. 

Non vi è dubbio, però, che, rispetto a queste altre fattispecie i cui presupposti sono 

tipicizzati dal legislatore, l’art. 5, co. 6 TU sia diverso, perché ha natura di norma aperta, 

indicando la sola cornice, umanitaria costituzionale ed internazionale, entro cui l’interprete 

deve operare concretamente nel caso specifico. Disposizione che rappresenta la 

salvaguardia dell’intero complessivo sistema giuridico sulla condizione della persona 

straniera, qualunque sia la regolamentazione normativa astrattamente applicabile, in 

quanto il diritto al soggiorno nasce in diretta dipendenza dell’esistenza, da accertare caso 

per caso, di uno dei tre distinti generali presupposti individuati nel comma 6, ovverosia i 

seri motivi umanitari o derivanti da obblighi costituzionali o da obblighi internazionali. 

Essi non possono essere oggettivamente predeterminati ma devono essere lasciati 

aperti a possibili singole applicazioni, nell’impossibilità (e per la inopportunità) di 

prevedere tutte le ipotesi nelle quali possono sorgere quelle ragioni umanitarie che 

impongono la deroga alle ordinarie regole in materia di soggiorno. Ed è questa la prima 

                                            
15. Cfr. V. Marengoni, Il permesso di soggiorno per motivi umanitari, in questa Rivista n. 4.2012, p. 59 ss. 
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caratteristica che emerge dalla lettura dell’art. 5, co. 6, ovverosia la natura derogatoria, 

che si traduce, come detto, innanzitutto nel diritto al rilascio di un permesso di soggiorno. 

Natura che è giustificata anche dal principio, concreto ed effettivo, espresso dall’art. 

2, co. 1 del medesimo TU immigrazione, secondo cui allo straniero comunque presente sul 

territorio nazionale vanno riconosciuti «i diritti fondamentali della persona umana 

previsti dalle norme di diritto interno, dalle convenzioni internazionali in vigore e dai 

principi di diritto internazionale generalmente riconosciuti», con un chiaro, pur implicito, 

riferimento agli artt. 2, 3 e 10 della Costituzione e alle libertà fondamentali previste dalla 

medesima Carta, così come ai diritti fondamentali contenuti negli strumenti internazionali.  

Tra quei diritti indubbiamente c’è l’asilo politico costituzionale (in tutta la sua ampia 

applicabilità), ma anche il diritto alla vita e all’integrità fisica (in tutte le sue declinazioni, 

che richiamano altri diritti specifici), il diritto alla non discriminazione, il diritto all’unità 

familiare, il diritto del minore alla protezione, il diritto all’istruzione, il diritto di difesa, il 

diritto alla salute, il diritto alla parità di genere e alle differenze di genere (che trovano 

fonte sia nella Costituzione che in altre fonti internazionali specifiche), ai quali vanno 

aggiunti i diritti che esprimono le altre libertà fondamentali costituzionali, i diritti 

inderogabili indicati dall’art. 15 della Convenzione europea dei diritti umani (artt. 2, 3 e 4, 

co. 1)16, il diritto al rispetto della vita privata ex art. 8 CEDU e i vari diritti previsti dalla 

Dichiarazione universale dei diritti umani del 1948, quelli previsti dal Patto internazionale 

sui diritti civili e politici, firmato a New York nel dicembre 1966, quelli indicati dal Patto 

internazionale relativo ai diritti economici, sociali e culturali, firmato a New York nel 

dicembre 1966, quelli prescritti dalla Convenzione di Istanbul del 2011 (Convenzione del 

Consiglio d’Europa sulla prevenzione e la lotta contro la violenza nei confronti delle donne 

e la violenza domestica dell’11 maggio 201117), la Convenzione contro la tortura e altre 

pene o trattamenti crudeli, inumani o degradanti, conclusa a New York il 10 dicembre 

198418. 

L’art. 2 TU immigrazione rappresenta attuazione, ineliminabile, dell’art. 10, commi 1 

e 2 Cost. e va, senz’altro, letto insieme all’art. 5, co. 6 del medesimo corpo normativo, 

poiché entrambi esprimono ed offrono garanzia effettiva all’universalismo dei diritti umani 

fondamentali.  

L’art. 5, co. 6 TU immigrazione rappresenta, pertanto, non solo la salvaguardia, 

certamente opportuna, di un sistema rigido qual è il TU immigrazione, ma una 

                                            
16. Diritti inderogabili che comunque sono ricomprendibili anche nell’art. 2 della Costituzione. 

17. Ratificata in Italia con d.l. 13/1993 conv. con mod. in l. n. 119/2013. 

18. Ratificata in Italia con l. 498/1988. Per l’introduzione in Italia del reato di tortura si veda la l. n. 110/2017, 

con cui, peraltro, si è aggiunto il co. 1-bis all’art. 19 TU 286/98. 
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salvaguardia necessitata dagli artt. 2, 3 e 10 della Costituzione (che impone che la legge 

sia conforme alle norme di diritto internazionale, che molti di quei diritti umani contempla, 

oltre che ai Trattati internazionali) e dalle altre disposizioni costituzionali e internazionali 

che proteggono diritti e libertà fondamentali universali e dunque norma imprescindibile e 

non abrogabile.  

Come tutte le norme di salvaguardia, l’art. 5, co. 6 TU ha bisogno dell’applicazione 

concreta dell’interprete, tenendo però ben presente che, essendo attuazione di precetti 

costituzionali, va esclusa ogni discrezionalità, se non quella prettamente tecnica. Questo 

non significa che, per integrare la fattispecie, si possa o si debba operare alcun 

automatismo per il sorgere astratto di un diritto, ma è necessario che sia accertata in 

concreto l’impossibilità di esercitare altrove e/o in altro modo il diritto originato da uno 

specifico bisogno. 

Un esempio chiaro può essere quello del diritto alla salute (la cui natura fondamentale 

è indiscussa), che può venire in rilievo per una persona straniera priva di titolo di 

soggiorno che non possa ricevere cure nel proprio Paese per l’urgenza o l’essenzialità delle 

stesse. Già il TU 286/98 riconosce tale diritto prevedendo, all’art. 35, co. 3 che colui che 

versa in quelle condizioni debba ricevere «le cure ambulatoriali ed ospedaliere urgenti o 

comunque essenziali, ancorché continuative, per malattia ed infortunio», rappresentando 

esse (elencate nella circolare del Ministro della salute n. 5 del 24 marzo 2000) il “nucleo 

irriducibile” del diritto fondamentale alla salute, la cui tutela giustifica anche 

l’ineseguibilità di provvedimenti espulsivi (Corte cost. sent. n. 252/2001)19.  

Il richiamo operato dalla norma alla continuità delle cure (ancorché continuative) 

esclude che siano solo quelle di mero pronto soccorso, delineando invece un ampio 

perimetro di esercizio del diritto in questione, mentre la qualificazione essenziali sottende, 

come ben evidenziato dalla citata pronuncia del Giudice delle leggi, la valutazione in 

concreto da parte di un medico nell’ambito di una mera discrezionalità tecnica. Va, 

peraltro, precisato che l’esercizio di quel diritto è previsto alle medesime condizioni dei 

cittadini italiani20 e pertanto con onere di partecipazione alla spesa sanitaria secondo la 

propria capacità reddituale, attuazione di quel principio di parità di trattamento. 

In simili ipotesi, poiché il diritto alla salute è un diritto fondamentale e un correlato 

obbligo dello Stato, la persona straniera ha diritto al permesso umanitario ai sensi dell’art. 

                                            
19. Autorevole dottrina dubita che la natura fondamentale del diritto alla salute sia comprimibile al solo «nucleo 

irriducibile»: A. Ruggeri, Il principio di solidarietà alla prova del fenomeno migratorio, in Consulta online fasc. III, 

2017, p. 455. 

20. Art. 35, co. 4 TU 286/98: «Le prestazioni di cui al comma 3 sono erogate senza oneri a carico dei richiedenti 

qualora privi di risorse economiche sufficienti, fatte salve le quote di partecipazione alla spesa a parità con i cittadini 

italiani». 
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5, co. 6 TU 286/98 e non a quello per «cure mediche», di cui all’art. 36 TU 286/98, che 

riguarda il visto d’ingresso rilasciabile in relazione a cure programmabili e pertanto senza 

quella caratteristica di urgenza ed essenzialità, ancorché continuativa, che connotano l’art. 

35, co. 3 TU. Oltre al fatto che l’art. 35 citato presenta un’ulteriore caratteristica che lo 

differenzia dall’art. 36, ovverosia la presenza già sul territorio nazionale della persona 

straniera. 

Questa applicazione concreta del diritto alla salute in rapporto all’art. 5, co. 6 TU 

286/98 è quella che, pur nella non ampia casistica giurisprudenziale, ha trovato maggiore 

spazio in sede giudiziale21, per effetto anche della citata pronuncia della Corte 

costituzionale che ha affermato la recessività, di fronte al diritto alla salute, del potere di 

supremazia dello Stato espresso dal provvedimento espulsivo. 

In tempi recenti si stanno, però, facendo strada altre ipotesi applicative, che 

afferiscono al diritto al rispetto della vita privata (art. 8 CEDU)22 e all’inserimento 

lavorativo e sociale, come espressione della dignità umana, impossibile nel Paese di 

appartenenza ma effettiva in Italia23. Profili estremamente interessanti che rispondono 

appieno alla ratio dell’art. 5, co. 6 TU 286/98 e che stanno contribuendo a definire il 

contenuto della disposizione, per troppo tempo disattesa come possibilità di conseguire una 

tutela al di fuori del sistema della protezione internazionale. 

Un importante aspetto va evidenziato. Nelle pronunce che hanno riconosciuto la 

protezione umanitaria, richiamate in nota, non si fa cenno alcuno alla temporaneità della 

tutela, essendo integrata la fattispecie con l’accertamento del diritto. In effetti, la norma in 

esame non offre affatto elementi o argomenti per giustificare una limitazione temporale 

della protezione, i cui presupposti sono esclusivamente l’esistenza di seri motivi umanitari 

o derivanti da obblighi costituzionali o da obblighi internazionali e dunque la natura 

derogatoria della norma non può essere fatta coincidere con la temporaneità. La deroga, 

infatti, si giustifica, come già detto, per la non prevedibilità di tutte le situazioni nelle quali 

la persona straniera ha diritto al soggiorno a fronte della verifica in concreto di 

presupposti che afferiscono ad obblighi imprescindibili, mentre la temporaneità ha a che 

fare piuttosto con l’eccezionalità della situazione a cui è necessario far fronte con una 

                                            
21. Trib. Prato 21.12.2013 in questa Rivista n. 1.2014, p. 93 ss. (allegato on line); Trib. Milano 10.2.2014; Trib. 

Firenze 13.6.2016; Trib. Firenze 14.6.2017 cfr. nella Rassegna di giurisprudenza «Asilo e protezione internazionale» 

(protezione umanitaria) di questo numero della Rivista.  

22. Trib. Firenze 7.4.2014; Trib. Firenze 3.6.2014.   

23. Trib. Aosta 2.10.2017 cfr. in questo numero della Rivista nella Rassegna di giurisprudenza «Asilo e 

protezione internazionale» (protezione umanitaria). 
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misura provvisoria. Si pensi, ad esempio, alla protezione temporanea di cui all’art. 20, TU 

286/9824, oppure al permesso ex art. 31, co. 3 TU25, entrambe caratterizzate da 

un’espressa qualificazione di temporaneità. Così non è per l’art. 5, co. 6 TU che, va 

ribadito, è stato introdotto nel TU immigrazione con ben altra finalità. 

Si può ragionare intorno alla possibile sopravvenienza di condizioni che fanno cessare 

le esigenze di protezione umanitaria, ma è discorso diverso che necessita, nel caso, di un 

puntuale accertamento giudiziale che escluda definitivamente il bisogno di protezione e 

cioè il sottostante serio motivo umanitario o l’obbligo costituzionale o quello 

internazionale. Accertamento che, in ogni caso, non potrà non tenere conto se, nel 

frattempo, siano maturati altri requisiti per la permanenza del diritto al soggiorno, quali il 

lavoro (essendo convertibile il titolo di soggiorno umanitario ex art. 14 d.pr. 394/99) o la 

necessità di rispettare il diritto alla vita privata (per la durata della presenza sul territorio 

nazionale e lo sradicamento con quello di origine) e/o all’unità familiare, secondo quanto 

previsto dall’art. 8 CEDU e dall’art. 5, co. 5 TU 286/9826. 

Dunque, nessuna temporaneità può essere associata al riconoscimento della protezione 

umanitaria, aspetto rilevante soprattutto alla luce della giurisprudenza che si è formata 

nell’ambito della protezione internazionale, che invece la qualifica in tal senso, come si 

preciserà nei successivi paragrafi. 

L’art. 19, co. 1 e 1-bis TU 286/98 si differenzia dall’art. 5, co. 6, innanzitutto 

perché, sul piano formale, la prima disposizione è a contenuto negativo (un divieto per lo 

Stato e per chiunque) mentre la seconda è a contenuto positivo (il diritto alla tutela 

umanitaria), ma soprattutto perché i divieti dell’art. 19 pongono una preclusione assoluta 

di refoulement, che a prima vista sembra più collegarlo al rifugio politico secondo la 

Convenzione di Ginevra del 1951. Ad una più attenta disamina, tuttavia, emerge che l’art. 

19 va oltre essa, sia allargando la platea di motivi per i quali si ha diritto al non 

refoulement (lingua e sesso non sono presenti nell’art. 1A della Convenzione), sia 

                                            
24. «Con decreto del Presidente del Consiglio dei Ministri, adottato d’intesa con i Ministri degli affari esteri, 

dell’interno, per la solidarietà sociale, e con gli altri Ministri eventualmente interessati, sono stabilite, nei limiti delle 

risorse preordinate allo scopo nell’ambito del Fondo di cui all’articolo 45, le misure di protezione temporanea da 

adottarsi, anche in deroga a disposizioni del presente testo unico, per rilevanti esigenze umanitarie, in occasione di 

conflitti, disastri naturali o altri eventi di particolare gravità in Paesi non appartenenti all’Unione europea». Si veda 

anche d.lgs. 85/2003, di attuazione della Direttiva 2002/55/CE. 

25. «Il Tribunale per i minorenni, per gravi motivi connessi con lo sviluppo psicofisico e tenuto conto dell’età e delle 

condizioni di salute del minore che si trova nel territorio italiano, può autorizzare l’ingresso o la permanenza del 

familiare, per un periodo di tempo determinato, anche in deroga alle altre disposizioni del presente testo unico». 

26. Cfr. Corte cost. n. 202/2013.  
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rendendo assoluto il divieto (in ogni caso) e dunque non soggetto alle ostatività indicate 

nell’art. 1F della Convenzione27. 

   L’art. 19, invero, sembra collegarsi di più con gli artt. 2 e 3 della Costituzione – il 

primo di garanzia dei diritti umani inviolabili, il secondo recante il diritto alla non 

discriminazione per le medesime ragioni elencate nell’art. 19 – e pertanto l’accertamento 

di uno dei rischi che impongono la tutela, certamente aggravati dalla persecuzione, fa 

rientrare senz’altro la disposizione nell’ambito di applicazione dell’art. 5, co. 6 TU, 

differenziandosi dal rifugio politico (con cui condivide il rischio, se pur rispetto a fattori 

diversi) per l’assolutezza del precetto, non derogabile in alcun modo. 

In questo modo, il divieto assoluto posto dall’art. 19, co. 1 si trasforma in precetto 

positivo coniugandosi con l’art. 5, co. 6, in quanto a quel divieto corrisponde l’obbligo 

costituzionale espresso dagli artt. 2 e 3 Cost. ed il conseguente diritto al permesso di 

soggiorno. 

I presupposti per l’applicazione dell’art. 5, co. 6 TU 286/98 sono ampi, come già si è 

detto, ma occorre fare alcune precisazioni con riguardo ad ognuno di essi, tenendo però 

presente che qualsiasi elencazione non può che essere parziale, in quanto la natura stessa 

della norma esclude qualsiasi aprioristica tassatività dei casi in essa rientranti. 

Innanzitutto va ribadito che sono tre i presupposti, in quanto il legislatore ha 

specificato che i seri motivi sono quelli in particolare di carattere umanitario o risultanti 

da obblighi costituzionali o internazionali dello Stato italiano, ove la particella disgiuntiva 

rende inequivocabilmente autonomi i tre ambiti. 

 

I seri motivi umanitari. 

È questo uno dei presupposti di maggiore problematicità, data l’assenza (inevitabile) 

di riferimenti normativi e la difficoltà di distinguerli in maniera netta dagli obblighi 

costituzionali e/o internazionali, i quali peraltro sottendono per gran parte i diritti umani e 

dunque afferiscono di per sé ai motivi umanitari.  

Ad avviso di chi scrive i seri motivi non possono nemmeno coincidere con il catalogo 

dei diritti umanitari del diritto internazionale, primo tra tutti la Dichiarazione universale 

                                            
27. 1 F: «Le disposizioni della presente Convenzione non sono applicabili alle persone, di cui vi sia serio motivo di 

sospettare che: a) hanno commesso un crimine contro la pace, un crimine di guerra o un crimine contro l’umanità, nel 

senso degli strumenti internazionali contenenti disposizioni relative a siffatti crimini; b) hanno commesso un crimine 

grave di diritto comune fuori del Paese ospitante prima di essere ammesse come rifugiati; c) si sono rese colpevoli di atti 

contrari agli scopi e ai principi delle Nazioni Unite». 
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dei diritti umani del 1948, ma anche la Convenzione europea sui diritti umani, il Patto sui 

diritti civili e politici e il Patto sui diritti economici, sociali e culturali del 1966, la stessa 

Convenzione di Ginevra del 1951 sui rifugiati, la Convezione contro la tortura del 1984, 

ecc. Questi strumenti internazionali, infatti, sono già ricomprendibili tra gli obblighi 

costituzionali e internazionali evocati dall’art. 5, co. 6 TU 286/98 o quantomeno tra i 

primi se si ritenga che, ad esempio, la Dichiarazione del 1948 esprima solo principi non 

vincolanti, tenuto conto che la gran parte dei diritti ivi previsti è compresa nella nostra 

Carta costituzionale, così come nella Carta fondamentale dell’Unione europea. 

È allora necessario provare a differenziare questa “categoria” dei seri motivi 

umanitari affermandone, innanzitutto, la natura residuale rispetto agli altri due 

presupposti, i quali proprio perché hanno precisi riferimenti giuridici (anche se non pre-

definibili) soffrono di una minore discrezionalità e dunque solo se un determinato caso non 

rientrerà in essi, si porrà il problema di accertare l’esistenza dei seri motivi umanitari. 

L’impossibilità di connotare giuridicamente i motivi umanitari può indurre a ritenere 

che possano essere qualificati come caritatevoli. La carità è un sentimento associato, per la 

gran parte, all’adesione ad una religione e all’obbligo morale dei suoi membri di compiere 

opere buone nei confronti dei poveri o delle persone svantaggiate o verso Dio28. Più 

difficile è rintracciarne il significato laico, se non come generale propensione all’attenzione 

verso l’umanità e non solo a se stessi29, che rispetto alla carità religiosa si differenzia per 

l’assenza di un richiamo alla divinità. In entrambi i casi, però, si tratta di obblighi morali, 

che sottendono valori etici e personali e non giuridici, che li pongono, ad avviso di chi 

scrive, in antitesi con il sistema dei diritti, in quanto questi ultimi sono nominati e scolpiti 

nelle leggi, i primi solo in un afflato soggettivo e pertanto non cogente (oltre che 

potenzialmente arbitrario). 

Nel mondo giuridico questa attenzione, imprescindibilmente laica, può tradursi in un 

catalogo aperto di situazioni ritenute meritevoli di considerazione per motivi ritenuti 

socialmente compassionevoli che, più correttamente, vanno riferiti all’inviolabilità dei 

diritti umani – da chiunque violati – e all’obbligo di solidarietà espressi dall’art. 2 Cost., 

come avviene, ad esempio, nell’ambito della tutela umanitaria inserita nel sistema della 

protezione internazionale, laddove le violenze subite in Libia solo in quanto migranti sono 

state ritenute presupposto per il riconoscimento della protezione ex art. 5, co. 6 TU 

                                            
28. Dall’Enciclopedia Treccani: «Il termine latino caritas, che implica insieme l’idea di stima e di benevolenza, è 

stato preferito dagli scrittori cristiani ad amor, e quasi contrapposto a questo, come più preciso equivalente del greco 

ἀγάπη (contrapposto all’ἔρως)». 

29. Per un interessate punto di vista, cfr. L. Anèta, L’etica marxista, 

http://www.nilalienum.it/Sezioni/Aggiornamenti/Marx%20e%20marxismo/L_etica_marxista.html. 

http://www.nilalienum.it/Sezioni/Aggiornamenti/Marx%20e%20marxismo/L_etica_marxista.html
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286/9830. Approccio certamente condivisibile in quanto la compassione, nel significato 

costituzionale cioè solidaristico, del termine riguarda il ristoro per le gravi ed ingiuste 

sofferenze patite da una persona in un contesto di acclarata violenza. Interessante è, in 

proposito, una recente pronuncia del Tribunale di Genova che, nell’ambito del sistema 

della protezione internazionale e differenziandosi da una recentissima pronuncia della 

Cassazione (n. 2861/2018), ha riconosciuto la protezione umanitaria ad un richiedente in 

ragione delle violenze subite in Libia, richiamando una Posizione UNHCR che dà rilievo 

alle violenze subite nel passato anche se è improbabile che esse si riproducano oggi31. 

Essere già stati vittime di grave violenza è di per sé, dunque, motivo per ottenere il 

riconoscimento della protezione umanitaria, ciò che supera anche il collegamento, ritenuto 

imprescindibile nel sistema della protezione internazionale, tra rischio persecutorio o di 

danno grave derivante esclusivamente da agenti del proprio Paese di appartenenza e non 

da altri.  

In altri casi la compassione/solidarietà può riguardare una specifica condizione di 

fragilità personale o sociale o una vulnerabilità, quale ad esempio l’età della persona 

straniera, la risalenza dell’emigrazione e la seria difficoltà di reinserimento sociale e 

lavorativo nel Paese di appartenenza o la giovane età al momento della emigrazione e la 

lunga permanenza in Libia32 o, ancora, la vulnerabilità sociale anche sul territorio 

nazionale33. Elementi, però, che come si vedrà nelle parti che seguono, sono spesso 

coincidenti con gli obblighi costituzionali o internazionali, di indubbia maggiore valenza 

giuridica. 

Definire un pur approssimativo catalogo di situazioni rischia che, proprio perché 

svincolati da qualsiasi riferimento normativo, se non l’art. 2 Cost., i seri motivi di 

carattere umanitario siano oggetto di interpretazioni eccessivamente discrezionali, 

soprattutto laddove ne negano immotivatamente l’esistenza. 

 

Gli obblighi costituzionali e gli obblighi internazionali 

Astrattamente più agevole è l’individuazione degli obblighi costituzionali, perché 

richiama tutti i diritti fondamentali riconosciuti dalla Carta costituzionale alla persona e 

                                            
30. Anche il Ministero dell’interno ha scelto tale opzione nel 2012, in occasione della cd. Emergenza Nord Africa, 

“raccomandando” l’applicazione dell’art. 5, co. 6 TU 286/98 per i richiedenti la protezione internazionale provenienti 

dalla Libia. Per un’applicazione giurisprudenziale si veda Trib. Genova 6.12.2017: cfr. nella Rassegna di 

giurisprudenza di questo numero, Asilo e protezione internazionale, La protezione umanitaria all’interno della protezione 

internazionale, sub Paesi in transito: la Libia. 

31. Cfr. Trib. Genova 6.12.2017 in questo numero della Rivista, nella Rassegna di giurisprudenza «Asilo politico 

e protezione internazionale», (Protezione umanitaria nella protezione internazionale, Paesi in transito). 

32. Trib. Bologna 14.2.2018, inedita. 

33. Cfr. Trib. Firenze 7.4.2014 citata in nota 22. 
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non al solo cittadino, così come gli obblighi internazionali che trovano fonte nei Trattati e 

nelle Convenzioni internazionali alle quali l’Italia ha aderito.  

In concreto, tuttavia, la loro individuazione non è così scontata e semplice, sia perché 

frutto anche di elaborazione giurisprudenziale costituzionale, sia alla luce del dibattito in 

dottrina sulla definizione e sulla individuazione del catalogo dei diritti fondamentali, sulla 

distinzione, se esiste, tra natura fondamentale ed inviolabilità, sull’intersecazione tra 

diritti costituzionali e principi e diritti previsti dalle Convenzioni internazionali, su quali 

diritti fondamentali siano riconoscibili alla persona straniera34. Non potendo qui 

approfondire la complessa tematica, pare imprescindibile partire dall’art. 2 della 

Costituzione, che riconosce a tutte le persone i diritti inviolabili e prescrive il dovere di 

solidarietà economica e sociale35. Norma che, come affermato da autorevole 

costituzionalista, «segna anche il passaggio dalle Costituzioni liberali alle Costituzioni del 

secondo dopoguerra, aperte al sociale. I diritti dell’uomo da inserire in Costituzione – 

chiarisce La Pira in Assemblea Costituente – sono certamente “quelli indicati nella 

Dichiarazione del 1789”, ma non solo: vi sono anche i “diritti sociali e delle comunità 

attraverso le quali la persona si integra e si espande”. È una visione nuova, che arricchisce 

la precedente e pone le basi di una società nella quale la “persona” è considerata nella 

realtà concreta in cui vive, una realtà che mostra differenze profonde di condizioni di vita e 

                                            
34. Tra i tanti studi interessanti, che hanno affrontato direttamente o implicitamente la condizione dello straniero, 

si segnalano: A. Ruggeri, Cosa sono i diritti fondamentali e da chi e come se ne può avere il riconoscimento e la tutela, in 

Consulta online, fasc. II 2016; A. Ruggeri, I diritti dei non cittadini tra modello costituzionale e politiche nazionali, in 

Consulta online fasc. I 2015; A. Ruggeri, Il principio di solidarietà alla prova del fenomeno migratorio, Consulta online 

fasc. III 2017.  

I diritti fondamentali nella giurisprudenza della Corte costituzionale. Relazione predisposta in occasione 

dell’incontro della delegazione della Corte costituzionale con il Tribunale costituzionale della Polonia, svoltosi a Varsavia 

il 30.31.3.2000, https://www.cortecostituzionale.it/documenti/convegni_seminari/STU185_principi.pdf. 

R. Cherchi, I diritti dello straniero e la democrazia, in https://www.gruppodipisa.it/8-rivista/37-roberto-cherchi-

i-diritti-dello-straniero-e-la-democrazia. 

R. Cherchi, Lo straniero e la Costituzione, Napoli, Jovene, 2012. 

P. Bonetti, I principi, i diritti e doveri. Le politiche migratorie, in B. Nascimbene (a cura di), Diritto degli stranieri, 

Padova, Cedam 2004; P. Bonetti, Diritti fondamentali degli stranieri, in L’altro diritto 2011, 

http://www.altrodiritto.unifi.it/frontier/bonetti.htm. 

B. Nascimbene, La capacità dello straniero: diritti fondamentali e condizione di reciprocità, in Riv. dir. intern. priv. 

proc., 2011, p. 307.  

B. Nascimbene, Comunitari ed extracomunitari: le ragioni del doppio standard, relazione tenuta al seminario 

presso la Corte costituzionale il 26.10.2012, in 

https://www.cortecostituzionale.it/documenti/convegni_seminari/20121026_condstran_nascimbeni.pdf. 

G. Corso, La disciplina dell’immigrazione tra diritti fondamentali e discrezionalità del legislatore nella 

giurisprudenza costituzionale, relazione tenuta al seminario presso la Corte costituzionale il 26.10.2012, in 

https://www.cortecostituzionale.it/documenti/convegni_seminari/Relazione_al_seminario_2012.pdf. 

C. Corsi, Lo stato e lo straniero, Padova, Cedam 2001. 

35. Sui doveri di solidarietà, cfr. A. Morelli, I principi costituzionali relativi ai doveri inderogabili di solidarietà, in 

Forum di Quaderni costituzionali, 2015. 

https://www.cortecostituzionale.it/documenti/convegni_seminari/STU185_principi.pdf.
http://www.altrodiritto.unifi.it/frontier/bonetti.htm
https://www.cortecostituzionale.it/documenti/convegni_seminari/Relazione_al_seminario_2012.pdf
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solo teoricamente tutti sono eguali. Su queste premesse si arriverà alla norma successiva, 

l’art. 3 che al comma 2 impone alla Repubblica di colmare le differenze»36. 

I diritti inviolabili di cui all’art. 2, dunque, vanno correlati alla previsione di cui all’art. 

3 Cost. ed ai diritti previsti dalle Convenzioni internazionali. Infatti, come affermato in 

dottrina, «la Corte costituzionale ha affermato che il principio di eguaglianza previsto 

dall’art. 3 Cost. non deve essere considerato in modo isolato, ma deve essere interpretato 

sia in connessione con l’art. 2 Cost., che prevedendo il riconoscimento e la tutela dei 

“diritti inviolabili dell’uomo” non distingue tra cittadini e stranieri, ma garantisce i diritti 

fondamentali anche riguardo allo straniero (così Corte cost. sent. 18 luglio 1986, n. 199), 

sia in connessione con l’art. 10, co. 2, Cost., che rinvia a consuetudini e ad atti 

internazionali nei quali la protezione dei diritti fondamentali dello straniero è ampiamente 

assicurata»37. 

Inoltre, vanno richiamati anche i diritti previsti dagli strumenti internazionali. Pur 

non potendo individuare un elenco esaustivo dei diritti fondamentali38, tra essi possono 

annoverarsi i seguenti:  

il diritto alla vita (art. 27, ult. co. Cost.; art. 1 CEDU; art. 6 Patto internazionale 

relativo ai diritti civili e politici39; Corte cost. n. 54/1979; n. 35/1997), 

il diritto alla non discriminazione (art. 3 Cost.; art. 26 Patto internazionale relativo ai 

diritti civili e politici), 

il diritto all’identità personale (Corte cost. n. 332/2000), 

il diritto al nome (Corte cost. n. 13/1994), 

il diritto alla salute (art. 32 Cost., Corte cost. n. 319/1999 e n. 252/2001), 

il diritto all’identità ed alla libertà sessuale (Corte cost. n. 161/1985 e n. 561/1987), 

il diritto all’identità di coscienza (Corte cost. n. 467/1991 e n. 334/1996), 

il diritto alla libertà di contrarre matrimonio (Corte cost. n. 27/1969, n. 345/2011, n. 

245/2011; art. 23 Patto internazionale relativo ai diritti civili e politici), 

il diritto all’abitazione (Corte cost. n. 404/1988), 

                                            
36. L. Carlassare, Articolo 2: diritti della persona e doveri di solidarietà, in Patria Indipendente 2.2.2017 

http://www.patriaindipendente.it/persone-e-luoghi/servizi/articolo-2-diritti-della-persona-e-doveri-di-solidarieta/. 

37. P. Bonetti, Diritti fondamentali degli stranieri, cit. p. 2, a cui si rinvia per l’ampia rassegna della 

giurisprudenza costituzionale in materia di condizione delle persone straniere. 

38. Per una rassegna più articolata e per altri spunti si vedano: P. Bonetti, Diritti fondamentali degli stranieri, cit., 

P. Bonetti, La giurisprudenza costituzionale sui diritti fondamentali degli stranieri e sulle discriminazioni, Sasso Marconi 

23.9.2011, in http://www.asgi.it/wp-

content/uploads/public/materiali_seminario_sassomarconi_sett_2011_bonetti.pdf. R. Cherchi, I diritti dello straniero e 

la democrazia, cit. p. 5 e la Relazione predisposta in occasione dell’incontro della delegazione della Corte costituzionale 

con il Tribunale costituzionale della Polonia, svoltosi a Varsavia il 30.31.3.2000, I diritti fondamentali nella 

giurisprudenza della Corte costituzionale, cit. 

39. Ratificato con l. n. 881/1977. 

http://www.asgi.it/wp-content/uploads/public/materiali_seminario_sassomarconi_sett_2011_bonetti.pdf
http://www.asgi.it/wp-content/uploads/public/materiali_seminario_sassomarconi_sett_2011_bonetti.pdf
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il diritto alla libertà e alla sicurezza personali (Corte cost. n. 215/1973, n. 105/2001, 

n. 222/2004, art. 13 Cost., art. 5 CEDU; art. 10 Patto internazionale relativo ai diritti 

civili e politici), 

il diritto a non subire trattamenti inumani o degradanti (art. 3 CEDU; art. 7 Patto 

internazionale relativo ai diritti civili e politici), 

il diritto a non essere ridotto in schiavitù (art. 4 CEDU; art. 8 Patto internazionale 

relativo ai diritti civili e politici), 

il diritto a non subire torture (Convenzione di New York del 10.12.1984 contro la 

tortura, ratificata con legge n. 498/1988), 

il diritto all’unità familiare e alla vita privata (artt. 29, 30, 31 Cost.; art. 8 CEDU, 

art. 17 Patto internazionale diritti economici, sociali e culturali del 1966, art. 13 

Convenzione OIL n. 143/1975 ratificata con legge n. 158/198: Corte cost. nn. 28/1995, 

203/1997, 376/2000, 202/2013), 

il diritto del minore alla protezione (art. 31 Cost.; Corte cost. 198/2003; Conv. di 

New York sui diritti del fanciullo del 198940; art. 24 Patto internazionale relativo ai diritti 

civili e politici ), 

il diritto all’istruzione obbligatoria (art. 34 Cost.), 

il diritto di difesa, sia attiva che passiva (artt. 24, 25, 26 e 113 Cost.; Corte cost. nn. 

120/1967, 109/1974, 492/1991, 198/2000, 227/2000, 257/2004, 254/2007, 

276/2008; art. 14 Patto internazionale relativo ai diritti civili e politici; art. 13 CEDU), 

la libertà e la segretezza di corrispondenza e comunicazione (art. 15 Cost., Corte cost. 

n. 366/1991), 

la libertà di pensiero (art. 21 Cost.; Corte cost. n. 168/1971; art. 18 Patto 

internazionale relativo ai diritti civili e politici), 

i diritti previsti dal Patto internazionale sui diritti economici, sociali e culturali 

(adottato dall’Assemblea Generale il 16 dicembre 1966, entrato in vigore il 3 gennaio 

1976 e ratificato in Italia con legge 881/1977). 

Ai fini che qui interessano, ovverosia quanto e come quei diritti fondamentali rilevino 

per l’applicazione dell’art. 5, co. 6 TU 286/98, va detto che non è sufficiente che una 

persona straniera possa vantarne la titolarità per conseguire in Italia la specifica tutela 

(astrattamente, in quanto diritti umani fondamentali, sono riconoscibili a tutti 

indistintamente), occorrendo invece operare un accertamento se quel diritto le sia 

riconosciuto o meno nel Paese di appartenenza, in quali termini e con quale grado di 

effettività. Comparazione che giustifica la deroga alle regole ordinarie espressa dalla 

                                            
40. Ratificata con l. n. 176/1991. 
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norma in esame, poiché solo se nel Paese di origine quel diritto sia negato in concreto, si 

integrerà l’obbligo costituzionale e/o internazionale per riconoscere qui la tutela, a 

salvaguardia del diritto leso. 

Accertamento che, ragionevolmente, dovrà riguardare anche l’effettivo esercizio del 

diritto di difesa (garanzia imprescindibile di fronte alla negazione di ogni diritto), in 

termini sia di accesso alla giustizia (con rilevanza della presenza o meno, e in che termini, 

di un sistema di legal aid), che di effettiva protezione giurisdizionale dello specifico diritto 

(anche statisticamente).  

In questi termini deve essere inteso il richiamo alla sistematicità della violazione dei 

diritti umani, che si ritrova in varie pronunce emesse nell’ambito della protezione 

internazionale come condizione per l’applicazione dell’art. 5, co. 6 TU 286/98. Va, infatti, 

escluso che con la qualificazione di sistematicità si possa ancorare la sussistenza della 

violazione ad una continuità temporale, in assenza di alcun criterio oggettivo individuato 

dal legislatore (a cui solo compete di definire la condizione giuridica della persona 

straniera) e pertanto va intesa come effettività della violazione nei termini sopra detti. 

Sarebbe comunque auspicabile un cambiamento lessicale nella giurisprudenza, per non 

indurre facili quanto pericolose restrizioni del diritto alla protezione umanitaria. 

Come già rilevato nella precedente parte, pur esistendo prima della disciplina sulla 

protezione internazionale, l’art. 5, co. 6 TU 286/98 non ha mai avuto una diffusa 

applicazione, un po’ per la resistenza delle questure a decidere in merito a domande 

presentate direttamente41, un po’ perché il TU immigrazione contempla già varie ipotesi di 

riconoscimento del diritto al permesso di soggiorno in deroga alle ordinarie regole (ad 

esempio: artt. 5, co. 5, art. 19, co. 2, art. 30, co. 1, art. 31, co. 3) ed anche per 

l’inesistenza di una specifica disciplina processuale. 

È con l’avvento della normativa sulla protezione internazionale (d.lgs. 251/2007 e 

d.lgs. 25/2008) e l’aumentato flusso dei richiedenti asilo negli ultimi anni che la 

protezione umanitaria ha avuto una sorta di “esplosione”, rappresentando di fatto una 

delle forme di protezione statisticamente più riconosciuta dalle Commissioni territoriali 

(nel 2017: il 25%), pur tenendo conto che più della metà della domande di protezione 

                                            
41. L’applicazione più concreta si è avuta in presenza di gravi motivi di salute, prassi abbandonata negli ultimi anni 

a favore del rilascio di un permesso per cure mediche, del tutto inappropriato ma che, secondo l’Autorità di P.S. impediva 

l’accesso gratuito al Sistema sanitario nazionale e dunque non incideva sulla spesa pubblica. 
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internazionale è rigettata42. Dal Quaderno statistico dal 1990 al 2016 della Commissione 

nazionale asilo43 e dal Rapporto Protezione internazionale 201744 emerge, infatti, che 

anche nel 2016 è stata accordata a circa il 21% delle domande, a fronte del 5% del rifugio 

politico ed al 14% della protezione sussidiaria. Percentuale che oscilla, negli ultimi anni, 

tra il 24% ed il 21%, a parte il picco del 54% del 2012, conseguenza della decisione della 

Commissione nazionale asilo di riconoscere indistintamente la protezione umanitaria ai 

richiedenti asilo provenienti dalla Libia (cd. Emergenza Nord Africa), in ragione della sola 

provenienza da quel Paese, improvvisamente caduto in una guerra civile ancora in corso. 

Nel 2017, come si è detto, la percentuale si è leggermente alzata al 25%. 

Non ci sono, allo stato, studi che descrivano in maniera completa e certa il tasso di 

accoglimento dei ricorsi in sede giurisdizionale e con particolare riguardo alla protezione 

umanitaria. Di recente il CSM (Consiglio Superiore della Magistratura) ha pubblicato dei 

dati (parziali) del contenzioso giudiziario in materia, per l’anno 2016, dai quali risulta che 

in media il 34% dei ricorsi è accolto45. Tuttavia, un recente articolo di stampa indica, su 

dati del Ministero dell’interno acquisiti nell’ambito di un accesso civico, che un ricorso su 

due trova accoglimento in sede giudiziale46. Da notare, infine, che, in più occasioni, l’ex 

presidente della Commissione nazionale asilo, prefetto Trovato, davanti alle Commissione 

parlamentari d’inchiesta sul sistema protezione internazionale, ha affermato che circa il 

70/80% di ricorsi giudiziali sono accolti.  

In tutti i casi, tuttavia, i risultati non sono disaggregati per tipologia di protezione né 

di nazionalità. In attesa che il Ministero di giustizia riesca a monitorare davvero l’entità 

del contenzioso, è indubbio che già oggi si possa affermare che la protezione umanitaria è 

un elemento importante nel sistema della protezione internazionale.  

Nonostante sia ritenuta un istituto solo italiano, in realtà la protezione umanitaria è 

una forma di tutela presente, pur con differenti presupposti, in 20 dei 28 Paesi UE47, con 

percentuali di riconoscimento assai diversificate.  

Un riferimento giuridico europeo è rinvenibile nel Considerando 1548 della Direttiva 

2011/95/UE49, che consente ad ogni Stato membro di riconoscere al di fuori della 

                                            
42. Per il Riepilogo dell’anno 2017 si veda: 

http://www.libertaciviliimmigrazione.dlci.interno.gov.it/sites/default/files/allegati/dati_asilo_2017_.pdf. 

Per il riepilogo dei dati dal 1990 si veda: Quaderno statistico dal 1990 al 2016, cit. a nota 6.  

43. Cfr. nota 6. 

44. Cfr. nota 10, p. 87 ss. 

45.https://www.csm.it/documents/21768/137951/Analisi+dei+flussi+in+materia+di+protezione+internazio

nale/072ff6df-3d2c-0440-97b7-348b823e5f48. 

46. I migranti vincono i ricorsi per l’asilo, di R. Zanotti, La Stampa Mondo 1.11.2017, 

http://www.lastampa.it/2017/11/01/esteri/i-migranti-vincono-i-ricorsi-per-lasilo-

UEJAnLkuXlnsNK6LjMCjCN/pagina.html. 

47. Cfr. Rapporto sulla protezione internazionale in Italia 2017, cit., p. 188 ss. 

http://www.libertaciviliimmigrazione.dlci.interno.gov.it/sites/default/files/allegati/dati_asilo_2017_.pdf
https://www.csm.it/documents/21768/137951/Analisi+dei+flussi+in+materia+di+protezione+internazionale/072ff6df-3d2c-0440-97b7-348b823e5f48
https://www.csm.it/documents/21768/137951/Analisi+dei+flussi+in+materia+di+protezione+internazionale/072ff6df-3d2c-0440-97b7-348b823e5f48
http://www.lastampa.it/2017/11/01/esteri/i-migranti-vincono-i-ricorsi-per-lasilo-UEJAnLkuXlnsNK6LjMCjCN/pagina.html
http://www.lastampa.it/2017/11/01/esteri/i-migranti-vincono-i-ricorsi-per-lasilo-UEJAnLkuXlnsNK6LjMCjCN/pagina.html
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protezione internazionale il diritto di soggiorno per motivi caritatevoli o umanitari e vari 

Stati dell’Unione europea l’hanno contemplato o già la prevedevano e dunque la applicano 

secondo il proprio ordinamento giuridico nazionale.  

Nelle Tabelle pubblicate da Eurostat50 è interessante notare che, in genere, nella 

comparazione tra i vari Stati, questa residuale forma di protezione è maggiormente 

accordata in quei Paesi nei quali più basso è il riconoscimento di una delle due forme di 

protezione internazionale51. Sono dati che possono trovare spiegazione nella (parzialmente) 

diversa nazionalità dei richiedenti asilo che presentano la domanda nei singoli Stati52, ma 

non può escludersi che la forte diversità sottenda di per sé un diverso approccio applicativo 

della normativa europea da parte dei singoli Stati membri. Dati che, in ogni caso, 

mostrano quanto si sia ancora lontani da un’effettiva armonizzazione del sistema europeo 

d’asilo. 

L’Italia è uno dei Paesi dove la protezione umanitaria è la tutela maggiormente 

riconosciuta. Nel sistema della protezione internazionale, essa è prevista espressamente 

dall’art. 32, co. 3 d.lgs. 25/2008, che consente alla Commissione territoriale, in sede di 

esame della domanda, se escluso il riconoscimento del rifugio politico o della protezione 

sussidiaria, di rinviare al questore per il rilascio di un permesso di soggiorno ai sensi 

dell’art. 5, co. 6 TU immigrazione. Da precisare che la protezione umanitaria è richiamata 

anche da altre disposizioni della specifica normativa, in particolare dagli artt. 9 e 15 d.lgs. 

251/2007, i quali, trattando delle ipotesi di cessazione dello status di rifugio politico e di 

protezione sussidiaria, prevedono che, al venir meno delle condizioni che ne hanno 

consentito il riconoscimento, debba essere accertato che la cessazione abbia «natura non 

temporanea e tale da eliminare il fondato timore di persecuzioni e non devono sussistere 

gravi motivi umanitari che impediscono il ritorno nel Paese di origine». Evidente è il 

rinvio all’art. 5, co. 6 TU 286/98. 

Si tratta, pertanto, di un insieme di disposizioni che possono far sorgere il bisogno di 

tutela umanitaria, che dovrà essere accertata secondo i presupposti di cui s’è detto con 

riguardo alla protezione umanitaria “ordinaria”, ovverosia quella già prevista nel TU 

                                                                                                                                           
48. Considerando 15: «La presente direttiva non si applica ai cittadini di Paesi terzi o agli apolidi cui è concesso di 

rimanere nel territorio di uno Stato membro non perché bisognosi di protezione internazionale, ma per motivi caritatevoli 

o umanitari riconosciuti su base discrezionale». 

49. Precedentemente il Considerando 9 della Direttiva 2004/83/CE. 

50. http://ec.europa.eu/eurostat/statistics-explained/index.php/Asylum_statistics/it. 

51.http://ec.europa.eu/eurostat/statistics-

explained/index.php/File:Distribution_of_first_instance_decisions_on_(non-

U)_asylum_applications,_2016_(%25)_YB17.png. 

52. http://ec.europa.eu/eurostat/statistics-explained/index.php/File:Five_main_citizenships_of_(non-

EU)_asylum_applicants,_2016_(number_of_first_time_applicants,_rounded_figures)_YB17.png. 

http://ec.europa.eu/eurostat/statistics-explained/index.php/Asylum_statistics/it.
http://ec.europa.eu/eurostat/statistics-explained/index.php/File:Distribution_of_first_instance_decisions_on_(non-U)_asylum_applications,_2016_(%25)_YB17.png
http://ec.europa.eu/eurostat/statistics-explained/index.php/File:Distribution_of_first_instance_decisions_on_(non-U)_asylum_applications,_2016_(%25)_YB17.png
http://ec.europa.eu/eurostat/statistics-explained/index.php/File:Distribution_of_first_instance_decisions_on_(non-U)_asylum_applications,_2016_(%25)_YB17.png
http://ec.europa.eu/eurostat/statistics-explained/index.php/File:Five_main_citizenships_of_(non-EU)_asylum_applicants,_2016_(number_of_first_time_applicants,_rounded_figures)_YB17.png
http://ec.europa.eu/eurostat/statistics-explained/index.php/File:Five_main_citizenships_of_(non-EU)_asylum_applicants,_2016_(number_of_first_time_applicants,_rounded_figures)_YB17.png


Diritto, Immigrazione e Cittadinanza, fasc. n. 1/2018 

 

22 

immigrazione. Nessuna diversità di approccio sarebbe, infatti, ammissibile a fronte 

dell’unicità della previsione normativa. 

Alcune precisazioni sono necessarie alla luce della giurisprudenza formatasi nello 

specifico settore della protezione internazionale, con riguardo a principi espressi dalla 

Corte di cassazione che appaiono, ad oggi, punti fermi. 

 

a) La protezione umanitaria è inserita nel pluralistico sistema della protezione 

internazionale (Cass. 26887/2013, n. 6880/2011), ha natura di diritto soggettivo che 

rientra nel novero dei diritti umani fondamentali e gode «quantomeno della garanzia 

costituzionale di cui all’art. 2 Cost.» e dell’art. 3 CEDU.  Per tale ragione è assoggettato 

alla giurisdizione ordinaria (Cass. SU nn. 11535/2009, 19393/2009, 19577/2010) non 

solo in sede di diniego da parte della Commissione territoriale ma anche qualora sia 

impugnato il diniego di permesso di soggiorno emesso dal questore, su parere negativo 

della Commissione territoriale (Cass. SU 5059/2017).  

b) I motivi in forza dei quali può essere riconosciuta la protezione umanitaria 

rappresentano un «catalogo aperto non necessariamente fondato sul fumus persecutionis o 

sul pericolo di danno grave per la vita o l’incolumità psicofisica secondo la declinazione 

del d.lgs. n. 251 del 2007, art. 14» (Cass. civ. n 26566/2013 - 15466/2014). Dunque i 

presupposti dai quali può originare il bisogno di tutela umanitaria sono diversi da quelli 

afferenti la protezione internazionale. 

c) Il riconoscimento della protezione umanitaria può discendere, tuttavia, dai medesimi 

fatti posti a base della domanda di protezione internazionale ma «con valutazione 

corrispondente alla diversa tutela» (Cass. civ. 21903/2015 e n. 23604/2017). 

d) La protezione umanitaria ha natura residuale e temporanea (Cass. SU n. 

11535/2009, n. 4130/2011, n. 4139/2011, n. 4189/2011, n. 3491/2012, n. 

24544/2011, n. 10686/2012, n. 26887/2013). In particolare, nella ordinanza n. 

10868/2012, ripresa di fatto da tutta la giurisprudenza successiva anche di merito, si 

afferma che questa tutela è «non casualmente correlata ad un predeterminato arco di 

tempo, spetta quando le gravi ragioni di protezione accertate, ed aventi gravità e precisione 

pari a quelle sottese alla tutela maggiore, siano sol temporalmente limitate (ad esempio per 

la speranza di una rapida evoluzione del Paese di rimpatrio o per la stessa posizione 

personale del richiedente, suscettibile di un mutamento che faccia venir meno l'esigenza di 

protezione)». 

e) Il diritto d’asilo ex art. 10, co. 3 Cost. è oggi «interamente attuato e regolato, 

attraverso la previsione delle situazioni finali previste nei tre istituti di protezione, ad 



Diritto, Immigrazione e Cittadinanza, fasc. n. 1/2018 

 

23 

opera della esaustiva normativa di cui al d.lgs. 251 del 2007 (adottato in attuazione della 

direttiva 2004/83/CE) e dell’art. 5, co 6 del TU approvato con d.lgs. 286 del 1998, sì ché 

non si scorge alcun margine di residuale diretta applicazione della norma costituzionale» 

(Cass. n. 10686/2012, n. 16362/2016, n. 28015/2017). 

f) Come per le protezioni maggiori, anche per quella umanitaria va accertata l’effettiva 

situazione nel Paese di origine, vale a dire se, ad esempio, rispetto a violenze poste in 

essere da soggetti privati, vi sia un’effettiva tutela statale. Precisa la Cassazione che tale 

doveroso accertamento deve verificare se «pur non sussistendo una totale inefficacia dei 

poteri statuali di contrasto dei descritti fenomeni di grave violenza familiare, si 

riscontrano gravi insufficienze e deficit di tutela dei diritti umani quanto meno nella 

situazione attuale» (Cass. 26887/2013). 

g) Tra i motivi per i quali è possibile accordare la protezione umanitaria non rientrano 

l’integrazione sociale e lavorativa in Italia (Cass. n. 25075/2017), né il versare in 

condizioni di indigenza o con problemi di salute, «necessitando, invece, che tale condizione 

sia l’effetto della grave violazione dei diritti umani subita dal richiedente nel Paese di 

provenienza, in conformità al disposto degli artt. 2, 3 e 4 della CEDU» (Cass. 

28015/2017, n. 26641/2016). 

Alcuni di questi principi non sono condivisibili. 

Sulla natura temporanea della protezione umanitaria, già si è argomentato nel 

paragrafo 4, a cui si rinvia. Infatti, l’art. 5, co. 6 TU 286/98 non offre alcun elemento che 

giustifichi la ritenuta temporaneità della tutela, né può attribuirsi la medesima natura agli 

obblighi costituzionali e/o internazionali sottesi alla disposizione, i quali, più di quelli 

ordinari, richiedono un rigorosissimo accertamento per dichiararne la cessazione. 

Neppure può ragionevolmente sostenersi che la (ritenuta) natura residuale della tutela 

umanitaria, rispetto alle due forme della protezione internazionale, coincida con la 

temporaneità, essendo in tutta evidenza concetti ben diversi e non sovrapponibili. Come 

già detto, l’art. 5, co. 6 TU immigrazione è una norma di salvaguardia dell’intero sistema 

afferente la condizione giuridica della persona straniera, che va oltre il sistema della 

protezione internazionale, non giustificato affatto da esigenze transitorie bensì dalla sola 

imprescindibilità, costituzionalmente garantita, di rispettare obblighi costituzionali e/o 

internazionali. 

Come per la protezione internazionale, anche per quella umanitaria si potrà porre la 

questione della cessazione delle ragioni che le hanno consentite, ma con procedimento 

specifico e in contraddittorio con la persona interessata. Non può, però, ritenersi che la 

temporaneità possa essere assunta ab origine, nel momento in cui è accertato il bisogno di 

protezione, poiché rappresenta di per sé un ossimoro. 
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Un discorso più ampio meritano le affermazioni della giurisprudenza con riguardo alla 

esclusione dall’ambito della protezione umanitaria di condizioni afferenti la povertà e, 

correlativamente, dell’integrazione sociale e/o lavorativa, o per l’instabilità del Paese, 

oltre che sulla ricomprensione dell’asilo costituzionale esclusivamente nell’ambito della 

protezione internazionale ed in particolare di quella umanitaria. 

Secondo la Cassazione la povertà o l’indigenza, dunque i motivi (definiti) economici 

della migrazione, non rientrano nella protezione internazionale e neppure in quella 

umanitaria. A ben vedere, tuttavia, tale esclusione non pare giuridicamente giustificata. 

La povertà, infatti, è una condizione in cui la persona si trova per mancanza dei mezzi 

necessari per provvedere al proprio sostentamento (ed eventualmente a quello dei 

familiari), non potendo accedere a risorse o a chanches, quali il lavoro, non per propria 

volontà ma per responsabilità o incapacità dello Stato. Impossibilità che incide 

direttamente sulla dignità umana, che nel lavoro ha un preciso fondamento costituzionale 

(art. 36, co. 1 Cost.)53, che è richiamata in maniera più estesa dall’art. 3 della Carta 

costituzionale in rapporto alla comunità (pari dignità sociale) ed è noto che il diritto di 

uguaglianza in esso espresso è riconoscibile anche alla persona straniera54. Del resto, la 

dottrina ritiene che la dignità sia un diritto soggettivo autonomo il cui fondamento 

costituzionale viene individuato nell’art. 2 Cost.55, tant’è che vengono richiamate non solo 

la pronuncia della Corte costituzionale n. 561/1987 ma della stessa Corte di cassazione a 

Sezioni Unite in materia risarcitoria (Cass. SU 26972/2008).  

Come già evidenziato nel paragrafo 6, l’art. 3 Cost. va letto in connessione con gli 

artt. 2 e 10 della Carta56, ma va ricordato che anche la Carta fondamentale dell’Unione 

europea richiama espressamente la dignità della persona quale elemento fondante (art. 1) 

e che nel Preambolo al Patto internazionale sui diritti economici, sociali e culturali del 

                                            
53. Cfr. tra tanti, M. Della Morte, Articolo 36, in F. Clementi, L. Cuocolo, F. Rosa, G.E. Vigevani, (a cura di), La 

Costituzione italiana. Commento articolo per articolo, vol. I, Bologna, il Mulino, 2018, p. 242 ss. Sul concetto di dignità 

cfr. G. Monaco, La tutela della dignità umana. Sviluppi giurisprudenziali e difficoltà applicative, in Politica del diritto 

XLII n. 1, marzo 2011, con molte indicazioni bibliografiche https://www.rivisteweb.it/doi/10.1437/34272. 

N. Colaianni, L’Europa e i migranti: per una dignitosa libertà (non solo religiosa), in  

https://riviste.unimi.it/index.php/statoechiese/article/view/9318.  

54. Tra le tante cfr. Corte cost. 104/1969, 144/1970, 109/1974 e 244/1974, 432/2005, 249/2010, 245/2011. 

Si vedano anche C. Corsi, Stranieri, Diritti sociali e principio di eguaglianza nella giurisprudenza della Corte 

costituzionale, in Federalismi n. 3.2014, http://www.federalismi.it/nv14/articolo-documento.cfm?artid=27711. P. 

Bonetti, Diritti fondamentali, cit. (nota 34). D. Tega, Articolo 2, in F. Clementi, L. Cuocolo, F. Rosa, G E. Vigevani, (a 

cura di), La Costituzione italiana. Commento articolo per articolo. Vol. I, Bologna, il Mulino, 2018, p. 21 ss. 

55. G. Monaco, op. cit., p. 13. 

56. P. Bonetti, Diritti fondamentali degli stranieri, cit. (nota 34). 

https://www.rivisteweb.it/doi/10.1437/34272
https://riviste.unimi.it/index.php/statoechiese/article/view/9318
http://www.federalismi.it/nv14/articolo-documento.cfm?artid=27711
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1966 si afferma che la «dignità inerente a tutti i membri della famiglia umana e dei loro 

diritti, uguali e inalienabili, costituisce il fondamento della libertà, della giustizia e della 

pace nel mondo» e che «questi diritti derivano dalla dignità inerente alla persona umana». 

Tra essi il diritto al lavoro «che implica il diritto di ogni individuo di ottenere la 

possibilità di guadagnarsi la vita con un lavoro liberamente scelto od accettato» (art. 6), il 

diritto ad un livello di vita adeguato (art. 11), il diritto alla salute (art. 12), il diritto 

all’istruzione (art. 13). 

Parimenti, nel Preambolo del Patto internazionale sui diritti civili e politici del 1999 si 

afferma che «in conformità alla Dichiarazione universale dei diritti dell’uomo, l’ideale 

dell'essere umano libero, che goda delle libertà civili e politiche e della libertà dal timore e 

dalla miseria, può essere conseguito soltanto se vengono create condizioni le quali 

permettano ad ognuno di godere dei propri diritti civili e politici, nonché dei propri diritti 

economici, sociali e culturali». 

In coerenza con quei principi, in successivi atti le Nazioni Unite hanno declinato 

ulteriormente il concetto di povertà. Infatti, nei Principi guida delle Nazioni Unite su 

povertà estrema e diritti umani, adottati dal Consiglio dei Diritti umani delle Nazioni 

Unite il 27 settembre 201257 si afferma che «La povertà è di per sé un problema urgente 

che attiene alla sfera dei diritti umani. Insieme causa e conseguenza di violazioni dei 

diritti umani, è una condizione che porta ad altre violazioni. La povertà estrema è 

caratterizzata da molteplici e interconnesse violazioni dei diritti civili, politici, economici, 

sociali e culturali e le persone che vivono in povertà si vedono esposte con regolarità alla 

negazione della propria dignità e parità» (par. 3).   

Secondo l’ONU «La povertà non è solo una questione economica; si tratta di un 

fenomeno multidimensionale che comprende la mancanza sia di entrate sia di capacità 

basilari per poter vivere dignitosamente. Il Comitato per i diritti economici, sociali e 

culturali ha dichiarato nel 2001 che la povertà è “una condizione umana caratterizzata 

dalla privazione continua o cronica di risorse, capacità, opzioni, sicurezza e potere 

necessari per poter godere di un tenore di vita adeguato e di altri diritti civili, culturali, 

economici, politici e sociali” (E/C.12/2001/10, par. 8). La povertà estrema, a sua volta, è 

stata definita come “una combinazione di penuria di entrate, sviluppo umano insufficiente 

ed esclusione sociale” (A/HRC/7/15, par. 13), in cui una mancanza prolungata della 

sicurezza fondamentale di base interessa contemporaneamente vari aspetti dell’esistenza 

umana, compromettendo seriamente le possibilità delle persone di esercitare o riacquisire i 

propri diritti in un futuro prevedibile (E/CN.4/Sub.2/1996/13).» (par. 2). 

                                            
57. http://www.ohchr.org/Documents/Issues/Poverty/UNGuidelines_Italian.pdf. 

http://www.ohchr.org/Documents/Issues/Poverty/UNGuidelines_Italian.pdf
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Obiettivo dei Principi è «di offrire un orientamento in merito alle modalità di 

applicazione delle norme in materia di diritti umani alle iniziative di lotta alla povertà» 

ma è chiaro che «l’attuazione dei Principi guida deve essere considerata come parte degli 

obblighi degli Stati ai sensi del diritto internazionale» (par. 11). 

Se, dunque, la povertà attiene alla sfera dei diritti umani, se l’affrancamento da essa è 

e deve essere obbligo internazionale di ogni Stato, se il Paese di appartenenza del 

richiedente il riconoscimento della protezione internazionale è incontestabilmente incapace 

di gestire e risolvere tale drammatica condizione, è indubbio che l’obbligo si sposti sullo 

Stato ove il richiedente è forzatamente approdato per sfuggire a tale condizione.  

Obbligo che bene si coniuga con gli artt. 2 e 3 della Costituzione, nei termini sopra 

detti, tenendo anche presente che gli obblighi internazionali entrano nella tutela 

costituzionale attraverso l’art. 10, co. 1 e 2 della Carta. 

Ecco, pertanto, che la povertà, o meglio l’emancipazione da quella condizione, non può 

non sottendere l’obbligo costituzionale ed internazionale di garantire a tutti la 

realizzazione della dignità personale anche (ma non solo) attraverso il lavoro, qualora nel 

Paese di origine della persona straniera sia concretamente negata. Si può discutere quale 

sia la forma migliore per garantire questo diritto fondamentale, ma non può dubitarsi della 

sua natura inviolabile e pertanto rientrante nell’ambito di applicazione dell’art. 5, co. 6 

TU 286/98, che richiamando gli obblighi costituzionali ed internazionali richiama il 

dovere di solidarietà sociale ed economico afferente i diritti inviolabili della persona 

umana. 

Quanto all’integrazione sociale, che secondo la giurisprudenza della Cassazione è 

estranea alla protezione umanitaria, l’attenzione va posta all’art. 8 della CEDU, nella sua 

accezione di diritto al rispetto della vita privata. Sul punto, merita di essere richiamata la 

giurisprudenza della Corte EDU che ha incluso nella nozione di vita privata la vita privata 

sociale, quale diritto allo sviluppo personale e di stabilire e mantenere rapporti con altri 

esseri umani ed il mondo esterno (Corte EDU, Pretty c. Regno Unito, 4.12.2008, par. 

66). In applicazione di tale principio, la Corte di Strasburgo ha qualificato come ingerenza 

nel diritto al rispetto della vita privata l’espulsione di stranieri da anni residenti ed 

integrati nel tessuto socio-economico del Paese ospitante, pur in assenza di rilievo dei 

legami familiari (Corte EDU GC, Slivenko c. Lettonia, 9.10.2003, par. 93-98). In altre 

circostanze la Corte EDU ha dato valore alla vita privata protetta dall’art. 8 della 

Convenzione58, svincolato dal diritto all’unità familiare (più conosciuto e che nello specifico 

                                            
58. Si vedano anche le sentenze Boultif vs. Suisse del 2.8.2001; Benhebba c. Francia del 10.10.2003; Mokrani c. 

Francia del 15.10.2003; Grande Camera, UNER c. paesi Bassi 18.10.2008. Grande Camera, Maslov v. Austria, 

23.6.2008; Samsonnikov v. Estonia, 3.7.2012. 
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della condizione giuridica della persona straniera ha già adeguata e precisa tutela.59). La 

conseguenza non è di poco conto, perché, come bene evidenziato dalla dottrina, «Ne deriva 

che, anche quando siano rivolte a migranti senza famiglia, le misure statali di esclusione 

dal territorio possono considerarsi compatibili con l’art. 8 CEDU solo a condizione che si 

fondino anch’esse – come le misure destinate ai migranti con famiglia – su un “giusto 

equilibrio” tra gli interessi pubblici e privati coinvolti»60. 

Ecco, dunque, che l’art. 8 CEDU, in questa accezione di diritto al rispetto della vita 

privata, rileva nell’ambito di applicazione dell’art. 5, co. 6 TU 286/98, in quanto 

l’integrazione della persona straniera in Italia, non esclusivamente lavorativa ma sociale in 

genere, è parte della vita privata e va rispettata, accertando caso per caso quale lesione 

comporti il suo allontanamento dopo anni di soggiorno in Italia. 

È un aspetto che va considerato, evidentemente, anche in sede di applicazione della 

protezione umanitaria “ordinaria”, data l’unitarietà della fattispecie. 

Le questioni sono, certamente, complesse, ma non per questo non vanno affrontate con 

doveroso rigore giuridico, senza interferenze, spesso implicite, di valutazioni latamente 

politiche. 

La Corte di cassazione esclude la protezione umanitaria anche in riferimento alla 

instabilità del Paese di origine del richiedente (Cass. 7492/2012: «situazione di 

instabilità di un Paese o la generica limitazione delle libertà civili», riferita al Pakistan), 

senza però chiarire né il perché, né quale sia la differenza, o il confine, tra generica 

limitazione e compressione della libertà civili rilevante ex art. 10, co. 3 Cost. Le libertà 

civili, invero, comprendono la libertà personale (art. 13 Cost.), la libertà di circolazione e 

di soggiorno (art. 16 Cost.), la libertà di domicilio e di corrispondenza (art. 14 e 15 Cost.), 

la libertà di manifestazione del pensiero (art. 21 Cost.), la libertà di difesa (art. 24 Cost.), 

la libertà di pensiero religioso (art. 19 Cost.), la libertà di associazione e di riunione (art. 

17 e 18 Cost.). 

Ove vi sia compressione di una di quelle libertà si integra il diritto d’asilo 

costituzionale, accertabile in forma autonoma se lo si colloca al di fuori del sistema della 

protezione internazionale (cfr. il paragrafo successivo), ma rilevante anche seguendo 

l’orientamento della Cassazione che lo ritiene compreso nell’art. 5, co. 6 TU 286/98, 

                                            
59. Artt. 5, co. 5, 28, 29, 30 e 31 TU d.lgs. 286/98. 

60. M. Savino, L’espulsione dal territorio dello Stato, in Giornale di diritto amministrativo, n. 1.2014, p. 30.  
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poiché quella compressione sarà inevitabilmente motivo di riconoscimento della protezione 

umanitaria. 

Certo, si tratta di accertare quale sia l’effettività della limitazione delle libertà 

(l’impedimento, in realtà, secondo l’art. 10, co. 3 Cost.) – e a tal fine soccorrono le varie 

fonti di informazione che l’autorità competente all’esame della domanda è tenuta a 

consultare (art. 3 d.lgs. 251/2007 e artt. 8 e 27 d.lgs. 25/2008) –, ma è indubbio che 

l’accertamento vada effettuato e se anche solo una di quelle libertà risulta impedita, non vi 

è ragione giuridica per non riconoscere quantomeno la protezione umanitaria. Non è 

questa la sede per indicare Paese per Paese, tra quelli dai quali proviene la maggior parte 

dei richiedenti la protezione internazionale, quali siano le libertà violate o compromesse, 

ma può affermarsi senza tema di smentita che molti, se non tutti, presentano gravi 

violazioni, impedimenti, compressioni delle libertà garantite dalla nostra Costituzione.  

Sotto questo profilo, l’effettiva verifica della situazione in un determinato Paese è 

importante anche per quelli nei quali le acclarate (da tutti) violenze e/o violazioni dei 

diritti umani e delle libertà sono circoscritte ad una determinata area del territorio 

nazionale, perché il fatto stesso di non potersi liberamente spostare in tutte le zone del 

proprio Paese è di per sé una limitazione grave della libertà di circolazione e della libertà 

di soggiorno, tutelate dall’art. 16 Cost.  

L’instabilità di un Paese, dunque, è un concetto che va bene precisato in termini 

giuridici, senza frettolose e non motivate esclusioni. 

Si è visto che è concorde la giurisprudenza della Corte di cassazione nel ritenere che 

l’asilo costituzionale, di cui all’art. 10, co. 3 Cost., sia oggi interamente attuato attraverso 

il sistema pluralistico della protezione internazionale, al cui interno è compresa anche la 

protezione umanitaria, e che dunque non sia più autonomamente esercitabile. Posizione 

che è condivisa da parte della dottrina61, ma che non convince. 

Non convince, innanzitutto, se si dovesse seguire la stessa giurisprudenza della Corte 

di cassazione, che qualifica come temporanea la protezione umanitaria, al cui interno si 

                                            
61. In questo senso P. Bonetti, Il diritto d’asilo in Italia dopo l’attuazione della direttiva comunitaria sulle 

qualifiche e sugli status di rifugiato e di protezione sussidiaria, in questa Rivista, n. 1.2008, p. 14 ss. 

P. Bonetti, Articolo 10, in F. Clementi, L. Cuocolo, F. Rosa, G.E. Vigevani, (a cura di), La Costituzione italiana. 

Commento articolo per articolo, vol. I, Bologna, il Mulino 2018, p. 71 ss.; M. Acierno, La protezione internazionale nella 

giurisprudenza della Corte di cassazione, Relazione tenuta all’incontro di studi Tutela dei nomadi, rifugiati, migranti 

organizzato dal Consiglio Superiore della Magistratura a Roma il 27/29 settembre 2010 

https://www.judicium.it/wp-content/uploads/saggi/115/Acierno.pdf. 

Contra: M. Benvenuti, Andata e ritorno per il diritto costituzionale, cit., p. 36 ss. 

https://www.judicium.it/wp-content/uploads/saggi/115/Acierno.pdf
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collocherebbe l’asilo costituzionale. Caratteristica che non è compatibile con la lettura 

dell’art. 10, co. 3 della Costituzione, che in maniera chiara ed inequivoca garantisce asilo 

politico al cittadino straniero alla sola condizione che soffra nel suo Paese l’impedimento 

delle libertà fondamentali, ove la protezione può cessare solo quando quelle libertà si 

riespandano nel loro effettivo esercizio. Nessun cenno alla temporaneità della tutela e, 

dunque, se la protezione umanitaria è (fosse) temporanea, non potrebbe ricomprendere 

l’art. 10, co. 3 Cost. 

Inoltre, già si è detto, la giurisprudenza della Corte di cassazione esclude che rientri 

nella protezione umanitaria «la situazione di instabilità di un Paese o la generica 

limitazione delle libertà civili», ma non è chiaro quale sia il confine tra la genericità della 

limitazione delle libertà civili e la loro compromissione rilevante ai sensi dell’art. 10, co. 3 

Cost. 

La stessa qualificazione di misura residuale ed atipica della protezione umanitaria, 

affermata dalla unanime giurisprudenza sia di legittimità che di merito, è incompatibile con 

la previsione costituzionale dell’art. 10, co. 3 Cost., in quanto il suo valore giuridico, 

costituzionale, sarebbe inferiore a quello recato dalle norme ordinarie, quali quelle della 

protezione internazionale. L’asilo costituzionale, in altri termini, voluto dai costituenti 

come garanzia massima, ineliminabile e imprescindibile per la democrazia dello Stato e 

l’universalismo delle libertà costituzionali, diventa disposizione residuale, cioè inferiore 

nella scala giuridica a fattispecie previste da leggi ordinarie. 

Ma non convince soprattutto per la degradazione che subirebbe il diritto costituzionale 

se sussumibile nell’ambito della mera tutela umanitaria. Infatti, pur essendo previsto 

direttamente dalla Costituzione e qualificato come diritto fondamentale ed inviolabile, 

l’effetto del suo riconoscimento è il permesso di soggiorno umanitario, che ha 

caratteristiche, però, inferiori a quelle sottese alle due forme di protezione internazionale. 

Se il diritto di soggiorno afferente a queste ultime è certamente caratterizzato da stabilità 

e da un pieno riconoscimento dei diritti sociali esercitabili attraverso di esso, non 

altrettanto può dirsi con riguardo al permesso umanitario, che condivide, senz’altro, con 

gli altri tipi di permessi di soggiorno la parità di trattamento prevista dall’art. 2, co. 2 TU 

286/98, ma per il quale è formalmente escluso il diritto all’unità familiare (art. 29, co. 9 

lett. c) TU 286/98). Il titolare di permesso per protezione umanitaria non può 

ricongiungersi con il proprio nucleo familiare, con conseguente negazione di un diritto 

fondamentale62, mentre al titolare di status di protezione internazionale quel diritto è 

                                            
62. Corte cost. 202/2013, tra le tante.  
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riconosciuto a condizioni più favorevoli rispetto alle persone straniere titolari di ordinario 

diritto di soggiorno (art. 29-bis TU 286/98 e art. 22 d.lgs. 251/2007).  

Si potrà discutere della questione di illegittimità costituzionale della limitazione, ma 

fino a quando la disposizione non verrà espunta dall’ordinamento, creerà una oggettiva 

disparità di trattamento tra il titolare di permesso umanitario e di permesso per rifugio 

politico o protezione sussidiaria, la cui conseguenza è, allo stato, una diminuzione del 

contenuto del diritto d’asilo costituzionale. 

Senza dimenticare la diversa durata del permesso di soggiorno (due anni, a fronte dei 

cinque dei titolari di protezione internazionale), che comporta un più stringente controllo 

sui requisiti di permanenza delle condizioni originarie (oltre che tempi lunghissimi per 

l’acquisizione del parere della Commissione territoriale). La maggiore precarietà della 

protezione umanitaria è data anche dal fatto che può essere negato il rinnovo del titolo di 

soggiorno se si ritiene (dal questore o dalla Commissione territoriale) siano venute meno le 

condizioni che l’hanno originariamente determinata. Come sta avvenendo, ad esempio, per 

i permessi umanitari rilasciati su indicazione della Commissione nazionale asilo nel 2012, 

per la c.d. Emergenza Nord Africa. Non esiste, infatti, per l’umanitaria un procedimento 

che, come per la protezione internazionale, delinei presupposti e regola per la cessazione 

della tutela, lasciando così alla PA un’ampia discrezionalità e una minore garanzia 

procedimentale. 

Un diritto costituzionale, insomma, che avrebbe un contenuto inferiore di quello 

previsto, per la protezione internazionale, da leggi ordinarie. 

L’aspetto, tuttavia, che ancor di più rileva è quello evidenziato da autorevole, pur 

minoritaria, dottrina63 (ad avviso di chi scrive, mai efficacemente confutata), secondo cui 

la differenza, irriducibile, tra l’asilo costituzionale e la protezione umanitaria (ed anche la 

protezione internazionale) è (anche) l’indifferenza alla presenza del richiedente sul 

territorio italiano ai fini del suo riconoscimento. L’art. 10, co. 3 Cost., infatti, «prescinde 

in toto dalla preventiva presenza di chi lo richiede nel territorio della Repubblica, in 

quanto il riferimento a questo luogo, contenuto all’art. 10, co. 3, Cost., indica in tutta 

evidenza quello nel quale uno straniero potrà godere il (contenuto del) diritto di asilo, 

mentre esso non si pone affatto come requisito ulteriore per la relativa domanda, la cui 

causa di giustificazione discende unicamente da quanto previsto in quella stessa 

                                            
63. M. Benvenuti, Andata e ritorno per l’asilo costituzionale, cit.; si veda anche M. Benvenuti, La protezione 

internazionale, in Rivista dell’Associazione Italiana dei Costituzionalisti, n. 00.2010; M. Benvenuti, Un diritto in alto 

mare. Riflessioni critiche di diritto costituzionale sui recenti respingimenti in mare di potenziali richiedenti asilo verso la 

Libia da parte dell’Italia, in Costituzionalismo.it, 2009, http://www.costituzionalismo.it/articoli/313/.  

http://www.costituzionalismo.it/articoli/313/
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disposizione (ovvero l’impedimento nel suo Paese dell’effettivo esercizio delle libertà 

democratiche garantite dalla Costituzione italiana»64. 

Dottrina che richiama, appropriatamente, la chiara sentenza della causa Ocalan, di cui 

s’è detto (cfr. par. 1), che supera il criterio della territorialità dell’asilo, riconoscendo 

davvero l’inviolabilità del diritto, ma richiama anche la giurisprudenza della Cassazione 

secondo cui il diritto d’asilo costituzionale «deve intendersi non tanto come un diritto 

all’ingresso nel territorio dello Stato, quanto piuttosto, e anzitutto, come il diritto dello 

straniero di accedervi al fine di essere ammesso alla procedura di esame della domanda di 

riconoscimento dello status di rifugiato politico» (Cass. n. 25028/2005). Diritto ad 

accedere al territorio per vedersi riconosciuto l’asilo costituzionale, mentre la protezione 

umanitaria presuppone che il richiedente sia già in Italia, essendo l’art. 5, co. 6 TU 

286/98 norma che deroga alle regole relative al soggiorno, non certo all’ingresso. 

Ecco, dunque, che l’art. 10, co. 3 Cost. non può essere ristretto alla sola protezione 

umanitaria di cui all’art. 5, co. 6 TU 286/98, perché più ampio e definito nei presupposti, 

garantito sin da prima dell’ingresso sul territorio nazionale, insuscettibile di discrezionalità 

(essendo ben chiaro il precetto costituzionale), non degradabile a condizione temporanea o 

precaria o residuale, oltre a non potere avere un contenuto inferiore ai diritti riconosciuti 

in leggi ordinarie. 

Lo scenario politico e legislativo attuale esclude che una persona straniera possa fare 

ingresso legalmente in Europa e/o in Italia per motivi diversi dalla protezione 

internazionale, ciò che rende forse necessitato, in taluni casi (pochi o tanti che siano, non 

importa), il percorso della protezione internazionale, partendo da bisogni che afferiscono 

anche a ragioni economiche ma che hanno una caratteristica comune, quella di fuggire 

dalla miseria. Condizione che afferisce, si è visto, alla dignità della persona e dunque 

diritto umano. 

L’attuale sistema, sia europeo che italiano, non offre alcuna soluzione sistemica a tale 

obbligato percorso e le ipotesi che, in varie sedi, si propongono non necessariamente 

coincidono con il rigoroso rispetto dei diritti della persona, ma nemmeno con l’interesse 

dello Stato ad un ordinato, coerente e razionale approccio alla realtà migratoria e ad una 

conseguente riduzione della spesa pubblica. 

Il sistema di accoglienza italiano è oggettivamente inadeguato e inutilmente 

dispendioso, non programmato per offrire effettive ed omogenee opportunità di 

                                            
64. M. Benvenuti, Andata e ritorno per l’asilo costituzionale, cit., p. 55. 
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inserimento sociale ai richiedenti; il sistema giudiziario è altrettanto inadeguato, 

costringendo i richiedenti ad attendere per anni la definizione della propria condizione 

giuridica; l’intero sistema è fallimentare perché, per coloro che non riescono ad ottenere 

una qualche forma di protezione, la strada è l’invisibilità giuridica e sociale, il lavoro nero, 

l’impossibilità di esercitare anche i più elementari diritti fondamentali. 

E allora occorre cambiare il punto di vista, soprattutto da parte dello Stato, riaprendo 

i canali regolari di ingresso per motivi di lavoro (di fatto inesistenti da anni, con poche 

eccezioni), programmandone seriamente i flussi, consentendo alla persona straniera che 

dimostra di avere un lavoro di ottenere il permesso di soggiorno senza ricorrere 

all’ipocrisia e all’irrazionalista del sistema attuale dei flussi. Non da ultimo, aprendo, nel 

versante più drammatico ed impellente, canali umanitari strutturati e non casuali ed esigui 

come oggi avviene.  

Tutto il resto, sono parole. 

Ma occorre anche, fin che non cambia lo sguardo dello Stato, che ognuno degli attori 

che partecipano al complesso procedimento della protezione internazionale non perda mai 

di vista il diritto, la persona e la cornice costituzionale entro cui si collocano. Si è cercato 

di dimostrare che la protezione umanitaria non è, né può essere, così residuale, non è 

secondaria rispetto alla protezione internazionale, come non lo è nel sistema giuridico 

generale del diritto delle persone straniere, in quanto l’art. 5, co. 6 TU 286/98 ha radici 

(e potenzialità di applicazione) in precisi obblighi costituzionali ed internazionali, che non 

si possono disattendere.  

Nello specifico della protezione internazionale, quella umanitaria ha un valore 

giuridico incredibilmente più ampio, proprio per quelle radici che espandono i motivi di 

tutela ben oltre il pre-definito catalogo del rifugio politico e della protezione sussidiaria.  

A vent’anni dalla sua entrata in vigore, l’art. 5, co. 6 TU 286/98 è maturo per essere 

totalmente ed effettivamente applicato, senza considerare la protezione umanitaria, che 

esso esprime, una soluzione caritatevole o compassionevole, concetti estranei al sistema 

giuridico democratico e ugualitario. 
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Abstract: Il saggio rielabora l’introduzione al «Corso di formazione degli esponenti delle comunità 
religiose presenti in Italia che non hanno stipulato intese con lo Stato», svoltosi a Ravenna dal 
maggio al settembre 2017 su iniziativa del Dipartimento per le libertà civili e l’immigrazione del 
Ministero dell’interno. Prendendo spunto dal cinquecentenario della Riforma luterana, esso 
argomenta un’analogia dei conflitti politici odierni con quelli religiosi passati e individua nella 
condizione dei migranti il banco di prova del valore dell’Europa unita, dato che la loro libertà, 
specie in materia religiosa, non è libertà a causa dell’attuale stretta securitaria che li priva di 
dignità. 

Abstract: The paper reworks the introduction to the «training course for the exponents of religious 
communities presents in Italy without conventions with the State», that took place in Ravenna from 
may through september 2017 on initiative of the Department for the civil liberties and the 
immigration of the interior Ministry. Taking one’s cue from the quincentenary of lutheran 
Reformation, it argues an analogy of the today’s political conflicts with the religious conflicts of the 
past and pinpoints the immigrants condition as the test bench of the the united Europe’s value, 
given that their freedom, particularly in the religious field, isn’t true freedom because of the 
present-day security squeeze that deprives them of dignity.  
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di Nicola Colaianni* 

 

SOMMARIO: 1. La preminenza della dignità sulla libertà. – 2. La dignità di chi non conta niente: i 
migranti. – 3. Ci può essere libertà senza dignità? – 4. La luterana libertà del cristiano e la sua 
secolarizzazione. – 5. Un’Europa infedele alla sua ispirazione. – 6. Analogia dei conflitti politici 
odierni con quelli religiosi passati. – 7. I migranti, banco di prova per l’Europa e per le Chiese. – 
8. L’attuale condizione dei migranti. – 9. La libertà dignitosa come fonte dell’unità politica 
europea. 

La recente stretta securitaria sull’immigrazione adottata dal Governo italiano – 

legislativamente attraverso il d.l. 13/17 convertito in l. 46/171 e politicamente attraverso 

il Memorandum italo-libico del 2 febbraio 20172 – è complessivamente un modo per 

lavarsi le mani di fronte alle condizioni di vita indegna in cui vengono lasciati i migranti 

nei lager africani. Una ferita così lancinante del senso di umanità induce perciò a porsi 

ancora una volta la domanda se davvero ci sia un significato giuridico concreto, un 

progetto di politica dei diritti effettivo, deducibile dal fatto che nelle più recenti Carte dei 

diritti umani, e specialmente in quelle europee, la dignità precede la libertà.  

La libertà è il primo dei diritti umani, affermatosi storicamente già con la Magna 

Carta del 1215: invero, il rispetto dell’habeas corpus ivi stabilito, pur risultando da un 

                                            
* Già consigliere della Corte di cassazione e ordinario di diritto ecclesiastico nell’Università di Bari. 

1. I punti maggiormente critici, rivelatori di un sacrificio in termini di tutela dei diritti dei richiedenti protezione, 

riguardano l’introduzione del rito processuale camerale a contraddittorio scritto e a udienza eventuale, basato 

prevalentemente su una videoregistrazione, e la soppressione del grado di appello contro la decisione di primo grado del 

Tribunale: cfr. tra i primi commenti C. Favilli, Editoriale, in questa Rivista, 2017, n. 2; M. Mitola, La sospensione 

dell’efficacia esecutiva delle ordinanze in materia di protezione internazionale a seguito della proposizione dell’appello, 

in questa Rivista, 2017, n. 2; G. Savio, Le nuove disposizioni urgenti per l’accelerazione dei procedimenti in materia di 

protezione internazionale nonché per il contrasto dell’immigrazione illegale: una (contro)riforma annunciata, in questa 

Rivista, 2017, n. 3. V. pure ASGI, Il d.l. 13/2017: le principali ragioni di illegittimità costituzionale, in asgi.it, 2017.  

2. L’Italia si impegna a sostenere il finanziamento di programmi e iniziative sia di controllo dei confini libici 

meridionali, sia di lotta, in generale, all’immigrazione illegale (art. 4), praticamente delegando la guardia costiera libica 

per il soccorso in mare dei naufraghi così da evitare il contatto con navi e autorità italiane. Per l’implementazione della 

strategia in accordo con l’Unione europea v. Libia: Il piano Minniti in sette mosse all’esame della Ue, in Il sole-24 ore, 3 

giugno 2017. 
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patto tra re, nobili, vescovi ed abati, finì per essere preteso da tutti i sudditi non soggetti a 

condizioni servili, i quali si includevano nella categoria, giuridica prima ancora che sociale, 

di «uomini liberi». Appariva così indubbia la «basilarità come documento costituzionale»3 

della Magna Carta, come prova per l’ordinamento inglese il fatto che la Petition of Right 

del 1628 ne costituisse sostanzialmente un riepilogo, adeguato ai nuovi tempi, e che di 

essa conservasse importanti tracce il Bill of Rights del 1689. Nel frattempo, alle origini 

dell’età moderna, la primigenia liberty of his person di ogni essere umano si era estesa alla 

libertà religiosa: che, la religione essendo il contenuto fondamentale del pensiero del 

tempo, significava più in generale libertà di pensiero.  

Il portato della Rivoluzione francese è nell’affiancamento alla libertà dell’eguaglianza 

nei diritti4. Nella dichiarazione dei diritti dell’uomo e del cittadino si proclama 

solennemente che appunto «gli uomini nascono e rimangono liberi e uguali nei diritti»: 

un’endiadi, donde il neologismo “égaliberté” a significare la tensione esistente dell’un 

valore verso l’altro, che non vale tuttavia a nascondere che «la liberté conserve une 

priorité», ancorché essa trovi «sa limite et son effectivité dans l’égalité»5. 

È dopo le «indicibili afflizioni all’umanità», come dichiara il preambolo della Carta 

delle Nazioni Unite, attraverso il “flagello” di due guerre nel corso di una sola generazione 

provocate dai fascismi – «regimi che negano, nella teoria o nella pratica, la fondamentale 

uguaglianza di diritti fra tutti gli esseri umani»6 – che emerge come valore della persona 

umana la dignità e assume una posizione prioritaria rispetto agli stessi diritti nella 

condizione di eguaglianza. La dichiarazione dei diritti dell’uomo del 1948, infatti, integra 

la formulazione della dichiarazione francese stabilendo che «tutti gli esseri umani nascono 

liberi e uguali in dignità e diritti». Dopo di allora nelle successive Carte dei diritti la 

dignità sopravanza – e ciò si riflette anche sulla nostra Costituzione7 – la stessa libertà, 

oltre che l’eguaglianza. L’articolo 2 del Trattato sull’Unione europea (TUE) dichiara che 

                                            
3. A. Torre, Dalla Corona alle Corti: Magna Carta e Common Law, in Magna Carta e rule of law nell’ordinamento 

inglese. Ad ottocento anni dalla redazione del documento fondativo delle libertà britanniche (1215-2015), a cura di Id., 

Napoli, Editoriale scientifica, 2017, il quale ricorda a conferma l’argomento, tipicamente costituzionalistico, del giudice 

E. Coke, secondo cui «But here may be observed, that when any ancient Law or Custom of Parliament is broken, and 

the Crown possessed of a precedent, how difficult a thing it is to restore the Subject again to his former freedom and 

safety»; così negli Institutes of the Laws of England, Containing the Expositions of Many Ancient and Other Statutes  

(London, Printed for the Societies of Stationers, 1628-1644). 

4. «Poniamo, come principio nella formazione di una società, che tutti gli uomini che vi partecipano siano uguali 

[…] uguali nella libertà»: così J.-P. Rabaut Saint-Étienne, Idées sur les bases de toute constitution, 1789, cit. in P. 

Rosanvallon, La società dell’uguaglianza, Roma, Castelvecchi, 2013, p. 37. 

5. E. Balibar, La proposition dell’égaliberté, Presses Universitaires de France, Paris, 2010, p. 71 ss. 

6. P. Levi, Così fu Auschwitz. Testimonianze 1945-1986, con L. De Benedetti, Torino, Einaudi, 2015 (1975), p. 

114 ss. 

7. Come chiarito da Corte cost. 22.10.1999, n. 388, le «diverse formule» dei diritti nella Costituzione e nelle altre 

Carte dei diritti «si integrano, completandosi reciprocamente nella interpretazione».  
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«l’Unione si fonda sui valori del rispetto della dignità umana, della libertà, della 

democrazia, dell’uguaglianza, dello Stato di diritto e del rispetto dei diritti umani, compresi 

i diritti delle persone appartenenti a minoranze». L’articolo 6 dello stesso Trattato 

stabilisce che: «L’Unione riconosce i diritti, le libertà e i principi sanciti nella Carta dei 

diritti fondamentali dell’Unione europea del [...] 12 dicembre 2007 [...], che ha lo stesso 

valore giuridico dei Trattati». 

Questa Carta, com’è noto, raggruppa tutti i diritti della persona in un unico testo, 

applicando in tal modo il principio di indivisibilità dei diritti fondamentali ed elencandoli, 

infatti, secondo alcuni principi di base, che vedono ancora una volta al primo posto la 

dignità umana, seguita dalle libertà fondamentali, uguaglianza tra individui, solidarietà, 

cittadinanza e giustizia.  

Che dopo la seconda guerra mondiale nelle Carte venga introdotta, e anzi alla libertà e 

agli altri diritti venga anteposta, la dignità è evidentemente la conseguenza dell’acquisita 

consapevolezza degli orrori di quel sistema di annientamento senza precedenti – perché 

«mai, in tutta la storia dell’umanità, si era ucciso a catena»8 – realizzato in violazione, ben 

prima che dei diritti, della dignità dell’altro uomo, della sua condizione di essere umano. 

Ciò apparve chiaro nei «campi di sterminio in cui le macchine di morte lavoravano con 

precisione tanto assoluta, che ormai non restavano più residui antieconomici di vita»9. Ma 

non solo nei campi di sterminio ad hoc, bensì dovunque sui fronti di guerra si desse 

l’occasione di sterminare – senza necessità militare – donne, vecchi, bambini, civili. Si 

pensi alle stragi di Monte Sole, per cui Giuseppe Dossetti parlò appunto non di crimini di 

guerra ma di «delitti castali», perché motivati «su un piano che non è più quello delle 

differenze biologiche o anche etniche, ma piuttosto su quello propriamente metafisico: cioè 

suppone un sistema o una gerarchia di distinzioni non solo sociologicamente ma 

metafisicamente rigido»10. E si pensi, sul fronte opposto, alla distruzione di intere città 

tedesche, con seicentomila vittime civili, «non già vittime sacrificate sulla via che conduce 

a un qualche obiettivo, bensì esse stesse – nel vero senso del termine – l’obiettivo e la 

                                            
8. R. Hilberg, La distruzione degli ebrei in Europa, vol. II, Torino, Einaudi, 1995, p. 941: «Il campo di 

concentramento e la camera a gas esistevano da un certo periodo di tempo, ma isolati. La grande innovazione fu di 

mettere i due sistemi insieme». 

9. G. Anders, L’uomo è antiquato. Vol. I: Considerazioni sull’anima nell’epoca della seconda rivoluzione 

industriale, Torino, Bollati Boringhieri, 2003 (1956), p. 254. 

10. G. Dossetti, Introduzione a L. Gherardi, Le querce di Monte Sole. Vita e morte delle comunità martiri fra Setta 

e Reno. 1898-1944, Bologna, il Mulino, 1994, p. XVI. 
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via»11. Per non parlare di Hiroshima, «sparita dentro una nube gialla» agli occhi di Claude 

Heatherly, il pilota che aveva dato il segnale di via libera per la sua distruzione. 

Perché lo fecero? Per cieca rappresaglia, ritennero di autogiustificarsi: perché «those 

wo have loosed these horrors upon mankind will now in their homes and persons feel the 

shattering strokes of just retribution»12. Ma si trattava di civili, non degli autori materiali 

di quegli orrori. Si poteva considerarli comunque mandanti, o almeno idealmente 

concorrenti? Ma allora occorreva prima sottoporli ad un processo, sia pure da parte dei 

vincitori, come poi avverrà a Norimberga. Si bombardarono invece indiscriminatamente 

intere città. Ad essere offesa mortalmente non fu la libertà o altri diritti, ma prima ancora 

la dignità umana, cioè il «diritto di ogni individuo ad appartenere all’umanità». La dignità 

umana, infatti, viene sterminata quando le vittime vengono private «non del diritto alla 

libertà, ma del diritto all’azione; non del diritto a pensare qualunque cosa loro piaccia, ma 

del diritto alla “opinione”. Non contano niente. Sono soltanto un peso. Ci siamo accorti 

dell’esistenza di un diritto ad avere diritti»13. 

Così colse acutamente il nuovo scenario di morte Hanna Arendt. Si riferiva alle 

persone del suo popolo, un popolo senza patria, in quel drammatico tornante storico. Ma 

oggi altre persone si sono aggiunte. Quella condizione persiste, solo riguarda altri popoli, 

quelli degli odierni migranti, come gli ebrei di quel tempo considerati intrusi o, ha scritto 

Gustavo Zagrebelsky, «apolidi di fatto […] talmente nulli che, a parte il caso in cui essi 

pretendano di essere ascoltati, non li si opprime: li si ignora o si cerca di “smaltirli” come 

merce avariata che deve essere fatta scomparire»14.  

La dignità umana non è un diritto fondamentale tra gli altri e neppure li sovrasta. 

Piuttosto è il principio che, facendo corpo con i diritti fondamentali, consente di 

reinterpretarli in funzione del libero sviluppo della persona umana, come si esprime l’art. 2 

della Costituzione. La sua preminenza compensa il rischio di banalizzazione delle libertà 

determinato dal graduale, si direbbe inarrestabile, ampliamento dei cataloghi relativi: più 

si moltiplicano, infatti, più rischiano di perdere o indebolire la loro pregnanza. È la dignità, 

allora, che agisce da centro unificatore e li rende credibili.  

                                            
11. W.G. Seebald, Storia naturale della distruzione, Milano, Adelphi, 2004, p. 31. 

12. G.J. De Groot, Why did they do it?, in Times Higher Educational Supplement, 1992, n. 16, p. 18. 

13. H. Arendt, Le origini del totalitarismo, Torino, Edizioni di Comunità, 1999 (1948), p. 440. 

14. G. Zagrebelsky, Diritti per forza, Torino, Einaudi, 2017, p. 92. 
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Si capisce così il sintagma «esistenza libera e dignitosa», che l’art. 36 Cost. riferisce al 

lavoratore15 ma che, come si ricava dal contestuale riferimento alla sua famiglia – al 

coniuge, ai figli, ai familiari a carico, pur evidentemente non lavoratori –, riguarda ogni 

persona. La condizione naturale di ogni persona è un’esistenza non solo libera ma anche 

dignitosa. Si può essere liberi (di circolare, di esprimersi, di contrattare, di votare […]) 

senza avere, vedersi riconoscere, dignità. Tale è spesso la condizione delle minoranze: lo 

era quella degli ebrei anche prima delle leggi razziali, lo è quella dei migranti e dei nomadi, 

lo è in molte situazioni quella delle donne, dei bambini, degli anziani non autosufficienti, 

degli omosessuali, dei senza lavoro o senza casa, di quelli che volgarmente ma sempre più 

usualmente, e dagli stessi detentori di pubblici poteri, vengono definiti “sfigati”. 

Per fare alcuni esempi: gli omosessuali godono finalmente della libertà di unirsi 

civilmente ma non si può dire che nel comune sentire ciò si accompagni al riconoscimento 

della dignità personale e di coppia16. Analogamente l’argomento principale utilizzato 

contro il riconoscimento del ius soli agli immigrati, e ai loro figli pur nati in Italia, è che 

essi già godono delle libertà fondamentali (possono lavorare, andare a scuola […]) ma non 

sono senz’altro degni della cittadinanza, come i nati da genitori italiani, devono dimostrare 

di meritarsela almeno svolgendo un percorso culturale o scolastico: e neppure ciò vale a 

superare le resistenze degli oppositori, come dimostra l’accantonamento del disegno di 

legge, approvato dalla Camera il 13 ottobre 2015, da parte del Senato. 

Lo stesso discorso si può fare per la libertà religiosa. Essa è certamente riconosciuta a 

tutti (art. 19 Cost.) in Italia e nel mondo occidentale. Ma si accompagna ad essa la 

dignità? Il non credente, o il diversamente credente, il credente solitario senza chiesa, il 

musulmano, il sikh, ecc. certamente è libero di professare, o non, la fede ma gli è 

riconosciuta per questo dignità uguale a quella degli altri religiosi, dei cristiani, degli 

ebrei? Invero, è questa uguaglianza delle diversità culturali e religiose che forma la dignità 

della persona. La sua esistenza, sotto quest’aspetto, è non solo libera ma anche dignitosa? 

Una domanda simile va contestualizzata nella secolare lotta per la libertà religiosa. 

Questo diritto è nato come frutto solo di una tollerante accomodation, resa necessaria dalla 

frantumazione della respublica christiana in numerose denominazioni, oppure di una 

                                            
15. Il nesso tra lavoro e dignità nella Costituzione è stato ben colto da papa Francesco, Discorso allo stabilimento 

ILVA, 27 maggio 2017, in vatican.va, quando egli, citando l’art. 1, ha affermato «Gli uomini e le donne si nutrono del 

lavoro: con il lavoro sono “unti di dignità”» (un’eco del discorso all’udienza generale del 14 ottobre 2015, ivi: «il lavoro è 

un elemento fondamentale per la dignità di una persona. Il lavoro, per usare un’immagine, ci “unge” di dignità, ci 

riempie di dignità; ci rende simili a Dio, che ha lavorato e lavora, agisce sempre; dà la capacità di mantenere se stessi, la 

propria famiglia, di contribuire alla crescita della propria Nazione». 

16. Un esempio recente: le loro associazioni più rappresentative («Famiglie arcobaleno», «Rete genitori Rainbow», 

«Agedo») non sono state invitate alla Terza conferenza nazionale sulla famiglia, svoltasi a Roma il 28 settembre scorso 

(cfr. la Repubblica.it, 26 settembre 2017). 
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acquisita consapevolezza delle implicazioni di una visione la più alta della dignità 

dell’uomo, siccome, biblicamente, creato ad immagine e somiglianza di Dio? Sotto il profilo 

storico-politico, riandando alla Riforma protestante di cui alla fine dell’anno trascorso s’è 

celebrato il cinquecentenario, si rinvengono, intrecciate tra loro, entrambe le versioni.  

«Un cristiano è libero signore di tutte le cose e non è soggetto a persona alcuna»17. Ha 

il tono solenne e lapidario proprio delle Carte dei diritti – di quelle tratte dalle concrete 

esperienze di vita, che Paolo Grossi chiama «breviari giuridici»18 – questa solenne 

affermazione di Lutero. Certo, egli la fece nell’ambito di una contrapposizione dialettica 

tra anima e corpo, in contrasto con «i preti e la gente di Chiesa», cui stanno a cuore «tutte 

quelle opere buone, che si possono sempre fare per mezzo del corpo e nel corpo», come 

l’indossare abiti consacrati, digiunare, stare in chiesa, fare pellegrinaggi. Era, insomma, la 

libertà del cristiano quella che egli rivendicava nei confronti del potere romano. E 

l’evocazione della libertà come dimensione fondamentale del cristiano veniva fatta 

«secondo lo spirito», per cui egli «deve essere chiamato uomo spirituale, nuovo ed 

interiore». Veniva rotto così il monopolio dell’autorità di pochi. Ognuno era sovrano di se 

stesso e solo con un atto di volontà, e non per condizione naturale, poteva assoggettarsi ad 

altri. E comunque mai fino in fondo perché ciò avrebbe determinato una condizione servile, 

indegna della condizione fondamentale di libertà.  

Il passaggio storico, un’autentica rottura del pensiero dominante, era talmente 

straordinario da porsi fuori della capacità operativa non solo dei riformati contemporanei 

ma dello stesso Lutero, come purtroppo si rivelò anni dopo nella veemente polemica che, 

prigioniero della secolare tradizione antigiudaica cristiana, egli condusse contro gli ebrei. 

Le confessioni religiose del secolo XVI, tranne gli anabattisti – perciò perseguitati –, pur 

nate sull’onda del pensiero luterano sulla libertà del cristiano non si battevano certo per 

rivendicare il diritto di ogni cristiano di adorare Dio a modo suo19. Ciascuna di esse si 

batteva solo per il proprio diritto e, non diversamente dalla chiesa di Roma, non praticava 

alcuna tolleranza verso chi non la pensava nello stesso modo, negando l’esistenza di Dio o 

solo credendola in maniera diversa.  

                                            
17. M. Lutero, Libertà del cristiano. Lettera a Leone X (1520), a cura di G. Miegge, Torino, Claudiana, 2017, 

passim. 

18. P. Grossi, Ritorno al diritto, Roma-Bari, Laterza, 2015, pp. 14 ss., 67 ss. 

19. Cfr. R.H. Bainton, La riforma protestante, Torino, Einaudi, 1972 (1952), p. 194 ss. 
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Erasmo sostenne che «non sono empi coloro che negano affatto l’esistenza di Dio, 

quanto coloro che lo rappresentano come inesorabile»20. Ma la realtà del tempo è 

rappresentata, purtroppo, da Miguel Serveto, che, come ha scritto uno dei massimi 

studiosi della Riforma21, ebbe il singolare privilegio di essere bruciato in effigie dai 

cattolici e in carne e ossa dai calvinisti, vittima della persecuzione degli uni e degli altri. Di 

qui il sarcasmo di Sebastién Castellon nei confronti di Calvino: «Infatti nelle prime 

Istituzioni, essendo egli esposto al pericolo, difendeva la causa degli sventurati contro i 

potenti; ora, divenuto potente, difende la causa dei potenti contro gli sventurati, così che 

sembra agire sempre per la sua causa e scrivere non ciò che è utile ma ciò che è utile a 

lui»22. Una condotta analoga, quindi, a quella dell’Inquisizione cattolica. E da allora 

l’Europa si tinse di sangue lungo secoli di guerra tra cristiani. 

Il seme, tuttavia, era stato gettato. Era stato distrutto il monopolio fino allora 

indiscutibile di una autorità sola. E si affermava, anzi, una sfera della personalità di 

ciascuno non soggetta ad alcuna autorità. Bastò, infatti, sostituire nell’affermazione 

luterana «cristiano» con «cittadino», come faranno l’illuminismo e la rivoluzione francese, 

o, più ampiamente, con «persona» e si sarebbe inaugurata la libertà dei moderni, come la 

chiamerà Benjamin Constant23. Allora nacquero due Europe contrapposte, destinate a 

combattersi per secoli: fondate, come lucidamente scritto di recente, l’una sul «governo 

esterno della condotta morale» e l’altra sulla «coscienza morale come guida»24. Ma dopo 

l’abisso morale della seconda guerra mondiale è questa seconda Europa che prevale e che, 

prima con la Comunità europea e poi con l’Unione, è assunta come base per l’edificazione 

dell’Europa futura. L’Europa, quindi, è ben più che un mercato comune. Non è un popolo, 

certo, ma un insieme di popoli uniti (ex pluribus unum) dal comune fondamento, come è 

scritto nel preambolo del Trattato sul funzionamento dell’Unione europea, costituito dai 

«valori universali dei diritti inviolabili e inalienabili della persona, della libertà, della 

democrazia, dell’uguaglianza e dello Stato di diritto».  

                                            
20. Erasmo da Rotterdam, La misericordia di Dio (1524), a cura di P. Terracciano, Pisa, Edizioni della Normale, 

2016. 

21. R.H. Bainton, Vita e morte di Michele Serveto, Roma, Fazi, 2012 (1953).  

22. S. Castellon, De haereticis a civili magistratu non puniendis pro Martini Bellii farragine, adversus libellum 

Theodori Bezae, 1555, che qui si cita nella traduzione di M. D’Arienzo, La libertà di coscienza nel pensiero di Sébastien 

Castellon, Torino, Giappichelli, 2008, p. 35. 

23. B. Constant, La libertà degli Antichi paragonata a quella dei Moderni (1819), Torino, Einaudi, 2001. 

24. A. Prosperi, Lutero. Gli anni della fede e della libertà, Milano, Mondadori, 2017. 
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Ma è fedele l’Europa a questa ispirazione? In realtà, l’Europa sta dando da tempo la 

priorità non all’affermazione concreta di questi valori ma alla tenuta dei bilanci: che è, 

come dire, non ai cittadini e ai loro bisogni ma, per mezzo dei tecnocrati comunitari, ai 

grandi regolatori dell’economia e della politica. E costoro chiedono sacrifici in ossequio ad 

una logica economica non espansiva ma riduttiva dei diritti. L’Europa commissaria, a 

rischio di espulsione, la Grecia, minando quella «cultura triangolare – composta di prodotti 

intellettuali ebraici, greci e latini» –, che forma, per dirla con Arnaldo Momigliano, il 

collegium trilingue europeo25. Ma, d’altro canto, la compensa negoziando un accordo sul 

rimpatrio degli immigrati giunti illegalmente in Grecia26 con un Paese, quale la Turchia, in 

cui non è assicurata protezione internazionale, data la violazione frequente del principio di 

non refoulement27 e il conflitto permanente con i curdi. Per non parlare dell’opaco colpo di 

stato posto a giustificazione della dichiarazione dello stato di emergenza con continue 

deroghe agli obblighi previsti dalla Convenzione EDU e dal patto sui diritti civili e politici 

del 1966 (rispettivamente ex artt. 15 e 3) e, quindi, arresti arbitrari senza garanzie 

difensive, annullamento delle libertà di oppositori del regime, licenziamenti di giudici, 

avvocati e dipendenti pubblici28: il che porta ad escludere o, quanto meno, a dubitare che la 

Turchia possa essere qualificata come «Paese terzo sicuro» o «di primo asilo»29.  

Analogamente, rispetto alla deriva autoritaria e liberticida dell’Ungheria – che, in 

continuità con le pagine più buie della storia europea della prima metà del secolo scorso, 

erge un muro contro i disperati del sud del mondo e li ingabbia in autentici lager30 – 

l’Unione non intraprende iniziative politiche efficaci. Solo ne ha contrastato, con 

successo31, il ricorso, presentato anche dalla Slovacchia, avverso la decisione (UE) 

                                            
25. A. Momigliano, Saggezza straniera, Torino, Einaudi, 1980, p. 159 ss.  

26. Per vero, l’accordo del 7 marzo 2016, benché annunciato e dettagliato con comunicati stampa COM (2016) 

144 e 166, Prossime fasi operative della cooperazione UE-Turchia in materia di migrazione, vede come parti, oltre la 

Turchia, non la UE ma i capi di stato o di governo della UE, non avendo il Consiglio europeo adottato alcuna decisione 

al riguardo (così Corte di giustizia UE, 28.2.2017, Caso T-192-16).  

27. Il principio, stabilito dall’art. 33 della Convenzione di Ginevra, è stato riprodotto nell’art. 19 d.lgs. 286/1998. 

28. «Dal luglio 2016 ad oggi sono stati arrestati 159 giornalisti, mentre circa 110 mila sono le persone detenute 

per connessioni con il colpo di stato. Oltre 138 mila dipendenti pubblici (tra cui giudici, insegnanti, professori 

universitari, ufficiali militari) sono stati licenziati attraverso decreti governativi. Circa 1.200 istituti scolastici, 15 

università e 149 organi di informazione sono stati chiusi in tutto il paese»: M. Ventrone, Turchia. Ancora sulle misure 

della Turchia in seguito al tentato golpe del luglio 2016: tra timidi segnali di progresso e costanti situazioni di tensione 

democratica, in Labdf.eu, n. 21, agosto 2017. 

29. R. Carta, Il migration management: strumento di gestione o di controllo del fenomeno migratorio?, in 

Forumcostituzionale.it, 2017.  

30. Cfr. I campi di concentramento per rifugiato entrano in funzione in Ungheria, in Left.it, 2017. 

31. Corte di giustizia UE (Grande Sezione), 6.9.2017, cause riunite C-643/15 e C-647/15, Repubblica slovacca e 

Ungheria c. Consiglio. 
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2015/1601 del Consiglio europeo del 22 settembre 2015 sulla ricollocazione temporanea 

ed eccezionale dalla Grecia e dall’Italia di 40.000 persone in evidente bisogno di 

protezione internazionale.  

La realtà è che il processo di unificazione europea sta attraversando una delle fasi più 

centrifughe della sua storia. Ad assicurare un’uniformità nell’interpretazione dei diritti da 

parte degli Stati si ergono la Corte europea dei diritti umani e, come appena visto, la 

stessa Corte di giustizia: ma episodicamente, com’è proprio degli interventi delle 

magistrature. Dal punto di vista politico le disuguaglianze sono sotto gli occhi di tutti: i 

cittadini tedeschi valgono più degli altri, specie italiani, spagnoli, greci, semplicemente 

perché il loro governo conta più degli altri grazie, certo, ad un’economia più forte e stabile 

ma anche alla capacità politica di imporre su tutta l’Eurozona la sua dottrina dell’austerità 

con regole di governance rigide, ispirate da interessi finanziari e prescindenti da decisioni 

democraticamente assunte, che hanno messo in moto una redistribuzione «dal basso verso 

l’alto, dal sud al nord»32. Le disuguaglianze così prodottesi sono talmente gravi da far 

riaffacciare nel dibattito politico-culturale della stessa Germania33 l’incubo, agitato da 

Thomas Mann nel 1953 davanti agli studenti universitari di Amburgo, di «un’Europa 

tedesca» piuttosto che di «una Germania europea» («nicht zu einem deutschen Europa, 

sondern zu einem europäischen Deutschland»). 

Di qui una crescente sfiducia nell’Unione, vista ormai come nemica da fasce sempre 

più ampie della popolazione di ciascuno Stato membro, che perciò la rifiutano. Il fenomeno 

è sbrigativamente, e sprezzantemente, etichettato come populismo e, quindi, meritevole 

non di discussione ma solo di pregiudiziale contrasto34. Ma lo scollamento tra istituzioni 

europee e popolazioni è stato riconosciuto anche dal presidente della Commissione, 

Juncker, che già nel discorso sullo stato della UE nel 2015 aveva sottolineato che «non c’è 

abbastanza Europa in questa Unione. E non c’è abbastanza Unione in questa Unione»35 e 

nel 2016, ammettendo che non c’erano stati passi avanti, ha indicato gli obiettivi che l’UE 

avrebbe dovuto raggiungere nei prossimi dodici mesi: «un’Europa che protegge; un’Europa 

che preserva il modo di vivere europeo; un’Europa che dà forza ai cittadini; un’Europa che 

difende, sia al proprio interno che all’esterno; e un’Europa che si assume responsabilità»36. 

                                            
32. Secondo la formula icastica di U. Beck, Europa tedesca. La nuova geografia del potere, Roma-Bari, Laterza, 

2013, p. XIII. 

33. Per una rapida panoramica delle posizioni di politici ed economisti tedeschi si può vedere H. Drochon, 

Un’Europa tedesca o una Germania europea?, in Il sole-24 ore, 26 ottobre 2016. 

34. Sui modi di considerare i populismi v. di recente J.W. Müller, Che cos’è il populismo, Milano, Università 

Bocconi Editore, 2017 e, nel contesto della crisi del rapporto tra sinistra e ceti popolari, L. Ricolfi, Sinistra e popolo. Il 

conflitto politico nell’era dei populismi, Milano, Longanesi, 2017, specie p. 113 ss. 

35. europa.eu/rapid/press-release_SPEECH-15-5614_it.htm. 

36. europa.eu/rapid/attachment/SPEECH-16-3043/it/SOTEU%20brochure%20IT.pdf. 



Diritto, Immigrazione e Cittadinanza, fasc. n. 1/2018 

 

10 

Non si può dire che in questi dodici mesi la crisi che ha colpito ogni Stato membro (stando 

agli aspetti evidenziati dal presidente della Commissione: alti livelli di disoccupazione, 

ingente debito pubblico, aumento delle disuguaglianze sociali, scarsa accoglienza dei 

rifugiati, diffuse minacce alla sicurezza interna ed esterna) sia stata avviata a 

superamento, benché Junker abbia esaltato alcuni segnali di ripresa per ricavarne che «il 

momento è propizio per costruire un’Europa più unita, più forte e più democratica per il 

2025»37. 

Come uscirne? Tornare indietro, ognuno a casa propria, non è facile, come dimostrano 

le estreme difficoltà che sta incontrando la Brexit, per cui il governo britannico, uscito 

dalle elezioni intrinsecamente debole, ha già il fiato corto. A parte le conseguenze politiche 

e finanziarie di un’uscita dall’UE38, comunque, la regressione ai piccoli Stati preunionali 

farebbe venir meno la giurisdizione della Corte di giustizia, che ormai si estende anche ai 

diritti fondamentali riconosciuti dalla Carta di Nizza. Vero è che questa Carta ricalca in 

buona parte la Convenzione EDU, cui deve conformarsi nell’interpretazione come 

espressamente previsto dall’art. 53, sicché i diritti di libertà in essa riconosciuti sarebbero 

comunque azionabili di fronte alla Corte EDU. Ma è evidente la deminutio di tutela 

derivante dal sistema CEDU, carente del rinvio pregiudiziale in corso di causa e operativo 

solo ad esaurimento dei rimedi giurisdizionali contro la sentenza, comunque non 

revocabile39.  

E, comunque, c’è un’interdipendenza nella tutela dei diritti fondamentali, per cui gli 

Stati sono vasi comunicanti: i valori di solidarietà, eguaglianza, dignità, libertà nel mondo 

globalizzato di oggi, e in particolare in un’Europa bene o male operante da sessant’anni40, 

non sono tutelabili all’interno dei confini di ciascuno Stato. Un tempo si poteva anche, 

nazionalisticamente, non pensare agli altri popoli: non più oggi nell’epoca delle grandi 

migrazioni, perché gli altri popoli comunque si insediano anche nei nostri confini. I confini 

                                            
37. europa.eu/rapid/press-release_SPEECH-17-3165_it.htm. Cfr., anche per un analitico esame degli assi 

d’intervento proposti nello stesso giorno dalla Commissione, M. Borraccetti, La politica europea della migrazione nel 

periodo 2017-2019: sviluppi e perplessità, in questa Rivista, 2017, n. 3. 

38. Si veda C. Curti Gialdino, Le trattative tra il Regno Unito e l’Unione europea per la Brexit alla luce dei primi 

due cicli negoziali, in Federalismi.it, 2017, n. 16. 

39. F. Francario, La tutela dei diritti post Brexit, in Federalismi.it, 2017, n. 16, e, con riferimento ad un caso 

specifico, La violazione del principio del giusto processo dichiarata dalla CEDU non è motivo di revocazione della 

sentenza passata in giudicato, ivi, 2017, n. 13.  

40. Sottolinea a riguardo della Brexit il non facile scioglimento della «imbricazione di situazioni soggettive, di 

principi, di strutture, di diritti, di vita associata e di tutte le cose che ci accomunano» B. Caravita di Toritto, Brexit: ad 

un anno dal referendum, a che punto è la notte?, in Federalismi.it, 2017, n. 16. 
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nazionali o etnici non reggono più. Altri sono i confini reali, come già cinquant’anni fa 

osservava don Milani nella lettera ai giudici: «Se voi però avete diritto di dividere il mondo 

in italiani e stranieri allora vi dirò che, nel vostro senso, io non ho Patria e reclamo il 

diritto di dividere il mondo in diseredati e oppressi da un lato, privilegiati e oppressori 

dall’altro. Gli uni son la mia Patria, gli altri miei stranieri»41. 

Il sovranismo, propagandato da alcune forze politiche, è perciò un’aporia sul piano 

delle libertà. L’unica strada percorribile rimane quella dell’incremento di integrazione 

europea, capace di costituire un valore aggiunto alla sovranità dei singoli Stati. La spirale 

di sfiducia degli ultimi anni potrebbe probabilmente essere interrotta attingendo allo 

spirito originario dell’Europa, che affonda nella storia. C’è stato un momento in cui proprio 

le chiese europee avevano insistito sul richiamo delle radici nel Trattato istitutivo della 

«Costituzione» europea, poi posto nel nulla dalla mancata ratifica da parte della Francia e 

dei Paesi Bassi. Ma – non dissimilmente dalla logica che nel Cinquecento aveva indotto 

ciascuna di esse a battersi, bensì, per la libertà ma pro domo sua – le radici da esse 

richiamate erano solo le proprie, quelle cristiane. Anche nella cultura giuridica42 non 

mancò allora chi riteneva non contraddittorio con il rispetto dovuto a tutte le religioni e, 

quindi, con il principio di laicità o di non-identificazione, che fa parte della cultura giuridica 

europea, la constatazione di un fatto storico, quale la linfa ricevuta dal cristianesimo e, 

secondo una versione subordinata che si proponeva come mediazione, anche dall’ebraismo. 

Il tentativo fallì e fu una decisione saggia perché quel richiamo esclusivo avrebbe potuto, 

se il Trattato fosse stato approvato, condizionarne l’interpretazione.  

Ma ora nel preambolo della Carta europea dei diritti fondamentali compare nondimeno 

il richiamo alle «eredità culturali, religiose e umanistiche dell’Europa». Il primo lascito di 

queste correnti storiche è stato la libertà nella versione “forte” scaturente dalla dignità. 

Occorre allora innanzitutto lottare per salvaguardare la libertà dalla deriva economicistica 

del liberismo ideologico e tecnocratico e così contribuire alla lotta per un’Europa dei diritti, 

come è stato per decenni il sogno di molti, capace di offrire un di più di tutela dei diritti 

rispetto a quella già garantita dai singoli Stati.  

La lotta per la libertà e per i diritti nell’Europa odierna presenta alcune analogie con 

quella portata avanti cinquecent’anni fa. I nazionalismi stanno risorgendo e mettono i 

popoli di nuovo l’uno contro l’altro: italiani contro tedeschi, polacchi contro spagnoli, greci 

contro inglesi, che escono dall’Unione ma debbono fare i conti con gli scozzesi che, sembra, 

in maggioranza aspirerebbero a rimanervi. A parte questo caso eccezionale, tuttavia anche 

                                            
41. L. Milani, L’obbedienza non è più una virtù, Firenze, Libreria editrice fiorentina, 2004 (1965). 

42. Su quel dibattito si può vedere N. Colaianni, Eguaglianza e diversità culturali e religiose. Un percorso 

costituzionale, Bologna, il Mulino, 2006, p. 55 ss. 

http://it.wikiquote.org/wiki/Straniero
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gli altri Stati, che si limitano a contrastarla dall’interno, vedono, anche giustamente43, 

l’Unione come un’élite di funzionari tecnocrati ma di più, con la carica di astio e disprezzo 

che accompagna l’uso corrente di questo termine, una “casta” al cospetto della quale fa da 

baluardo lo Stato. Tutti gli Stati cospirano poi contro gli immigrati, dando legittimazione 

ad un’ondata mai vista di xenofobia e, non di rado, di razzismo.  

Ebbene, i nazionalismi di oggi assomigliano ai confessionalismi di ieri: i quali pure 

erano caratterizzati dal sovranismo, senza giungere all’indipendentismo, di ciascuna 

confessione rispetto alle altre all’interno della cristianità intera, di cui veniva duramente 

contestata l’élite di potere che si era formata, ormai irredimibilmente, nel suo centro a 

Roma. Gli uni e gli altri, nazionalismi e confessionalismi, rivendicano la propria libertà, o 

sovranità, ma non si battono per quella degli altri, anzi contrastano oggi la (così percepita) 

minaccia migratoria da aree extraeuropee, di religione prevalentemente islamica, come ieri 

i non credenti e i non cristiani. Nota a quest’ultimo riguardo è la concezione della 

tolleranza di Locke, che non solo non dava diritto di cittadinanza agli atei ma neppure 

garantiva papisti e – coincidenza con i nazionalismi odierni – “maomettani”, siccome 

obbedienti ad altra autorità44. 

Se così è, in questo quadro analogico trova – forse inopinatamente in un tempo di 

secolarizzazione – il suo centro di convergenza e di durata quella libertà (religiosa) 

affermatasi mezzo millennio fa e ormai data per scontata almeno nei Paesi europei e 

occidentali. Così non è perché è una libertà in molti casi senza dignità, senza rispetto per 

quella «sfera intima della coscienza individuale», che «deve esser considerata come il 

riflesso giuridico più profondo dell’idea universale della dignità della persona umana che 

circonda quei diritti [artt. 21 e 19 Cost.]»45. 

Bisogna continuare a tematizzare la libertà fondata sulla dignità come contenuto 

prioritario del progetto europeo. La lotta per la dignità è una lotta per tutta l’umanità. E 

in quest’opera di rivitalizzazione, in questa lotta per un’Europa basata sulla dignità di tutti 

                                            
43. Cfr. J. Habermas, Questa Europa è in crisi, Roma-Bari, Laterza, 2012. 

44. Gli uni ai «decreti del Papa, e di tutto ciò fanno la regola della loro religione»; gli altri «al Muftì di 

Costantinopoli, il quale, obbedientissimo a sua volta all’imperatore ottomano, inventa e pronunzia gli oracoli della 

religione secondo la sua volontà». Infine, «non può invocare nessun diritto alla tolleranza in nome della religione chi, con 

l’ateismo, elimina completamente ogni religione» (J. Locke, Lettera sulla tolleranza (1689), Roma-Bari, Laterza, , 

2008, p. 45 ss.).  

45. Corte cost. 19.12.1991, n. 467, che così continua: «riflesso giuridico che, nelle sue determinazioni conformi a 

quell’idea essenziale, esige una tutela equivalente a quella accordata ai menzionati diritti, vale a dire una tutela 

proporzionata alla priorità assoluta e al carattere fondante ad essi riconosciuti nella scala dei valori espressa dalla 

Costituzione italiana». 
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indipendentemente dall’origine, nazionalità, etnia, religione, orientamento sessuale, 

trovano la possibilità inaspettata di un protagonismo solidale le vecchie chiese cristiane. 

Certo, in una società multiculturale e multireligiosa il futuro dell’Europa non è più nelle 

loro mani, come invece lo era nel ‘500: e allora sbagliarono, ciascuna rivendicando, come 

detto, la libertà solo per se stessa e negandola alle altre. Ma durante questi cinque secoli il 

cammino umano con i suoi progressi tanto quanto con il suo degrado morale le ha rese 

consapevoli che la loro libertà passa attraverso la libertà di tutti e che il compito comune di 

cattolici e luterani è quello di difendere «la dignità e i diritti umani, specialmente dei 

poveri» e di «lavorare insieme per accogliere chi è straniero, per venire in aiuto di quanti 

sono costretti a fuggire a causa della guerra e della persecuzione, e a difendere i diritti dei 

rifugiati e di quanti cercano asilo»46.  

Rifugiati e asilanti sono in gran parte musulmani, ai quali, come agli ebrei, Lutero e 

papa Leone, divisi su tutto, non avrebbero mai pensato come a soggetti di diritto. E invece 

sono loro oggi, prevalentemente, i soggetti immigrati e rifugiati, ai quali le chiese cristiane 

debbono necessariamente rivolgere i loro sforzi di solidarietà. E ciò proprio nel momento 

più difficile, quando l’islam viene associato al terrorismo e ogni musulmano viene visto, se 

non come un potenziale terrorista, quanto meno come il tipo di soggetto refrattario al 

dialogo nel riconoscimento dei diritti fondamentali e, insomma, all’integrazione nello stato 

di diritto. La situazione è tale da alimentare il sentimento di islamofobia, che poi, se e nella 

misura in cui tende ad “etnicizzare”47 i musulmani, si tramuta in una forma di nuovo 

razzismo e contribuisce a dare corpo e solidità a quella che altrimenti sarebbe una «paura 

liquida», effetto di una «minaccia che dovremmo temere e che si intravede ovunque, ma 

non si mostra mai chiaramente»48.  

Paradossalmente le posizioni nazionalistiche ed islamofobiche, che non perdono 

occasione per dichiarare solennemente la superiorità del modello costituzionale e della 

cultura occidentali, condividono con alcuni orientamenti democratici una posizione di 

relativismo culturale, che giustifica appunto la separatezza tra comunità: la retorica del 

multiculturalismo è una strategia discorsiva normalmente allarmistica, quella dello scontro 

tra culture reciprocamente irriducibili, evitabile solo con il tracciamento di confini sicuri 

con una netta separazione tra “noi” e “loro”, tra comunità ed etnie che devono rimanere 

separate, ognuna con la propria cittadinanza esclusiva. 

                                            
46. Dichiarazione congiunta in occasione della Commemorazione congiunta cattolico-luterana della Riforma, 

Lund, 31 ottobre 2016, in vatican.va, 2016. 

47. Cfr. O. Roy, Global Muslim. Le radici occidentali del nuovo Islam, Milano, Feltrinelli, 2003, p. 52. 

48. Z. Bauman, Paura liquida, Roma-Bari, Laterza, 2008.  
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In realtà, come ha considerato il Parlamento europeo nella Risoluzione 14.6.2016 

COM (2016) 379, particolarmente significativa perché volta alla «prevenzione della 

radicalizzazione e del reclutamento dei cittadini europei da parte di organizzazioni 

terroristiche», «il terrorismo e la radicalizzazione causano molti stereotipi in merito alle 

religioni, cosa che a sua volta provoca un inasprimento dei reati generati dall’odio e 

dell’incitamento all’odio motivati dal razzismo, dalla xenofobia o dall’intolleranza nei 

confronti di pareri, convinzioni o religioni», laddove «è l’uso perverso della religione, e non 

la religione in quanto tale, una della cause della radicalizzazione»49. Di qui, in quella 

Risoluzione, il riconoscimento del ruolo delle comunità multiculturali europee, la 

promozione di politiche contro la discriminazione e il razzismo, la garanzia dei diritti 

umani.  

Ma a fronte di tali edificanti parole c’è la dura realtà degli Stati membri che cercano di 

evitare la promozione di queste politiche risolvendo il problema a monte attraverso il 

respingimento dei migranti. Molti Stati sono al contempo vittime e autori di queste 

politiche. L’Italia è uno di essi. Ha registrato, insieme alla Grecia, flussi senza precedenti 

di migranti, fra cui richiedenti in evidente bisogno di protezione internazionale, che 

arrivano nel suo territorio e generano una pressione significativa sul sistema di asilo e 

migrazione. Ma, come s’è visto citando la recente decisione della Corte di giustizia, la 

Risoluzione dei rappresentanti dei governi degli Stati membri, riuniti in sede di Consiglio 

europeo, sulla ricollocazione dall’Italia di 24.000 persone affluitevi è stata contrastata 

dagli Stati di destinazione. 

Tuttavia, l’Italia non è soltanto la vittima delle politiche di respingimento operate 

dagli altri Stati europei, ne è anche fattiva cooperatrice. Con il citato memorandum 

d’intesa con la Libia, sottoscritto con il sostegno degli altri Paesi europei, partecipa ormai 

a quelle politiche spostando in Libia, e nel suo mare territoriale, la sua frontiera 

meridionale che si oppone ai migranti che tentano di fuggire dalle guerre e dalla fame. 

Evidente l’analogia con la «esternalizzazione delle frontiere»50 concordata dalla stessa UE 

con la Turchia per bloccare i migranti siriani. Ma con l’aggravante che, se già forti dubbi 

esistono nel caso della Turchia, certamente la Libia, in mano a bande armate, non può 

considerarsi uno Stato sicuro. Basterebbe rilevare che, secondo unanimi rapporti 

internazionali, la guardia costiera libica, nei cui confronti l’Italia ha promosso una 

                                            
49. ec.europa.eu/transparency/regdoc/rep/1/2016/IT/1-2016-379-IT-F1-1.PDF. 

50. Su questa espressione v. G. Carella, Il sonno della ragione genera politiche migratorie, in SIDIBlog, 2017. 
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missione di sostegno, «worked with armed groups, smugglers and traffickers to exploit 

migrants for profit» ed è «directly involved in such grave human rights violations» 

(executions, torture and deprivation of food, water and access to sanitation)51. Ma occorre 

anche considerare che le persone trattenute nei campi di concentramento «sono trattate 

come merci da sfruttare. Ammassate in stanze buie e sudicie, prive di ventilazione, 

costrette a vivere una sopra l’altra. Gli uomini ci hanno raccontato come a gruppi siano 

costretti a correre nudi nel cortile finché collassano esausti. Le donne vengono violentate e 

poi obbligate a chiamare le proprie famiglie e chiedere soldi per essere liberate»52.  

A fronte di questa condizione, che giustamente è stata equiparata alla schiavitù53, «la 

politica dell’Unione europea consistente nell’aiutare la guardia costiera libica a 

intercettare i migranti è inumana […] un’offesa alla coscienza dell’umanità», ha dichiarato 

l’Alto commissario delle Nazioni Unite per i diritti umani, Zeid Ra’ad al Hussein54. In 

particolare, è, oltre che moralmente, giuridicamente rilevante per il nostro Paese benché si 

verifichi nel territorio di uno (non) Stato estero. Quest’ultimo, infatti, è finanziato dallo 

Stato italiano proprio allo scopo di respingere e trattenere al proprio interno i migranti, 

sicché se tali trattamenti fossero, e si è visto che in realtà sono, inumani e degradanti si 

profilerebbe un concorso di responsabilità anche dello Stato italiano, che di quelle 

violazioni di diritti fondamentali non può, in base ai rapporti sopra indicati, non sapere. 

Pertanto, esso potrebbe essere citato dallo straniero di fronte alla Corte EDU per 

violazione, per esempio, del divieto di tortura55. 

La condizione dei richiedenti asilo ricacciati e trattenuti nei campi libici non è 

estranea, quindi, al nostro ordinamento e alla giurisdizione europea ma, al contrario, si 

somma a quella degli stessi soggetti trattenuti nei cinque Centri in territorio italiano. 

Istituiti nel 1998 dall’art. 12 della legge 40/1998, i Centri di permanenza temporanea, 

poi denominati CIE (Centri di identificazione ed espulsione) dalla legge 189/2002 e infine 

rinominati CPR (Centri di permanenza per i rimpatri) dalla legge 46/2017, sono strutture 

di detenzione amministrativa, in quanto sono privati della libertà personale individui che 

hanno violato una disposizione amministrativa, come quella del possesso di permesso di 

                                            
51. Citazioni da UNCHR e Support Missision in Lybia, Detained and dehumanised. Report on human rights abuses 

against migrants in Lybia, 13 dicembre 2016, in ohchr.org, e dal Final report of the Panel of Experts on Libya established 

pursuant to resolution 1973 (2011), 1 giugno 2017, par. 104, in un.org., che ha confermato la situazione denunciata da 

Ms. Fatou Bensouda, prosecutor della International Criminal Court, S/PV 7934, 8 maggio 2017, ivi. 

52. Lettera aperta di Medici Senza Frontiere agli Stati membri e alle Istituzioni dell’Unione Europea, 7.9.2017 in 

Medicisenzafrontiere.it. 

53. R. Cadin, L’insostenibile solitudine dell’Italia davanti ai flussi incontrollati di migranti ridotti in Libia in 

stato di schiavitù, in Federalismi.it, 28 giugno 2017, n. 13. 

54. La dichiarazione del 14 novembre 2017 in Internazionale.it. 

55. G. Carella, Il sonno della ragione genera politiche migratorie, cit. 

http://www.ohchr.org/
https://undocs.org/S/RES/1973(2011)
http://www.un.org/
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soggiorno: un regime di coercizione che, tra l’altro, impedisce loro di far valere pienamente 

il fondamentale diritto alla difesa legale, dimidiato e reso difficoltoso dalla l. 46/1756.  

Nel regolamento, approvato con d.p.r. 394/1999, si stabilisce che, tuttavia, «fermo 

restando l’assoluto divieto per lo straniero di allontanarsi dal Centro», devono essere 

garantiti «i diritti fondamentali della persona» e, specificamente, la «libertà del culto nei 

limiti previsti dalla Costituzione» (che, com’è noto, si riducono al divieto di celebrare riti 

contrari al buon costume) e la «libertà di colloquio […] con i ministri di culto» (art. 21). 

Per vero si può dubitare sul piano di stretto diritto dell’effettività dell’esercizio di questa 

libertà di colloquio per gli stranieri musulmani, per i quali non esiste un’intesa con lo 

Stato57. Ma, sempre di diritto, alla libertà di culto in generale non è frapposto alcun 

ostacolo dall’Amministrazione dell’interno, che con una circolare del 30 agosto 2000 (n. 

3435/50) aveva disposto che già all’ingresso nel Centro lo straniero venga reso edotto del 

suo diritto, evidentemente secundum Constitutionem, di «professare la propria religione e 

di avere la relativa assistenza spirituale» e successivamente con il regolamento unico dei 

CIE del 20 ottobre 2014 ha previsto all’articolo 4 lettera H) «l’organizzazione di attività 

ricreative, sociali e religiose in spazi dedicati». 

Senonché, come ha denunciato nel rapporto sul suo primo anno di attività il Garante 

nazionale dei diritti delle persone detenute o private della libertà personale, «tale 

possibilità risulta materialmente inibita» dal fatto che «le strutture visitate hanno 

evidenziato una notevole carenza di attività comuni, spazi di aggregazione e luoghi di 

culto»: donde la raccomandazione «di allestire e attrezzare, con urgenza, […] aree dedicate 

alla preghiera, invitando il Ministero dell’interno a uno stringente monitoraggio circa 

l’effettiva erogazione di suddette attività da parte dell’ente gestore»58. 

Nonostante la carenza di luoghi dedicati, è probabile che la libertà di culto non subisca 

limitazioni di fatto, anzi venga assecondata perché gli stessi responsabili dei Centri, 

conformemente del resto all’ordinamento penitenziario, l’avvertono come un fattore di 

integrazione e magari di mantenimento dell’ordine all’interno dei CPR. Dai rapporti di 

commissioni parlamentari e organizzazioni di volontariato, invero, emerge una frequente 

                                            
56. M. Interlandi, Alla periferia dei diritti: l’effettività della tutela dei diritti degli immigrati tra i rimedi 

giurisdizionali interni e le indicazioni ricavabili dal contesto europeo, in Federalismi.it, n. 17/2017. 

57. Si pone, invero, una problematica sugli imam: da ultimo v. M. Carnì, Islam e ministri di culto, in Comunità 

islamiche in Italia. Identità e forme giuridiche, a cura di C. Cardia e G. Dalla Torre, Torino, Giappichelli, 2015, p. 211 

ss. Per utili riferimenti normativi, anche interni all’Amministrazione, già P. Consorti, Pacchetto sicurezza e fattore 

religioso, in Aequitas sive Deus. Studi in onore di Rinaldo Bertolino, I, Torino, Giappichelli, 2011, p. 737 ss.  

58. Rapporto sulle visite nei centri di identificazione ed espulsione e negli hotspot in Italia (2016/2017: primo 

anno di attività) 11 maggio 2017, in 

http://www.garantenazionaleprivatiliberta.it/gnpl/resources/cms/documents/6f1e672a7da965c06482090d4dca4f9c.p

df. 
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violazione di diritti fondamentali con una serie di violenze, rivolte, atti di autolesionismo, 

suicidi e morti59, ma non anche del diritto di libertà religiosa, intesa nel senso specifico di 

libertà di frequentare il proprio culto. Può anche darsi che ciò dipenda dal disinteresse dei 

detenuti a denunciare la subita violazione dell’esercizio di un diritto percepito come 

minusvalente rispetto ad uno stato generale di privazione della libertà personale; ma, in 

senso opposto, va considerato il loro interesse a non essere privati almeno dell’esercizio del 

culto perché la religione offre un orizzonte di senso (l’attesa della salvezza, la misericordia, 

la speranza nella prevalenza del bene sul male, ecc.) alla sofferenza che si subisce, che 

alimenta la volontà di resistere al male presente in vista di un futuro migliore60. 

Piuttosto, se non si vuol dar credito superficialmente ad un’oasi di libertà religiosa nel 

generale deserto dei diritti, l’inesistenza di denunce al riguardo è figlia della rassegnazione 

e dell’abulia indotte dalla permanenza in uno spazio della provvisorietà e del passaggio, 

che non consente il mantenimento di identità, di appartenenze e di relazioni sociali: cioè di 

uno di quei «nonluoghi», secondo la definizione di Marc Augé61, più precisamente di uno 

dei «nonluoghi della miseria» creati da «un mondo che fa di tutto per respingere questa 

invasione della miseria, erige muri per contenerne gli assalti, fa pattugliare le frontiere 

dalle forze dell’ordine, raffina i metodi di indagine e apre campi per parcheggiarvi coloro 

che sono riusciti, malgrado tutto, ad arrivare»62. 

Si può denunciare la violazione di specifici diritti, anzi anche solo pensare ai diritti nel 

deserto di uno spazio dell’anonimato e della solitudine? Certamente questa, 

drammaticamente al più profondo degrado, è la condizione delle centinaia di migliaia di 

migranti detenuti nei campi profughi libici63, una condizione che, stando ai citati rapporti 

delle Organizzazioni non governative e del competente commissariato delle Nazioni Unite, 

sembra avvicinarsi a quella dei muselmänner nei lager nazisti: «non-uomini»64, allora 

designati con l’epiteto, prescelto non a caso, di «musulmani».  

La condizione dei detenuti nei Centri di permanenza italiani è certamente diversa e 

probabilmente almeno l’esercizio del culto viene loro consentito o, come detto, addirittura 

                                            
59. cfr. ad esempio 

senato.it/application/xmanager/projects/leg17/file/repository/commissioni/dirittiumaniXVII/rapporto_cie.pdf; 

meltingpot.org/MEDU-Chiudere-l-arcipelago-CIE.html#.WbJ29ukh0-F.. 

60. Riscontri importanti nei lager nazisti dove – nota W. Sofsky, L’ordine del terrore. Il campo di concentramento, 

Roma-Bari, Laterza, 1995, p. 139 – il «senso del futuro […] attenuava il senso di impotenza, inseriva il singolo in un 

gruppo e faceva crescere la forza di resistenza» dei prigionieri credenti. 

61. M. Augé, Nonluoghi. Introduzione a un'antropologia della surmodernità, Milano, Elèuthera, 2009. 

62. M. Augé, I nuovi confini dei nonluoghi, in Corriere della Sera, 12 luglio 2010. 

63. Dalle 400.000 alle 700.000 persone, calcolate dal presidente della Commissione dell’Unione africana, Moussa 

Faki Mahamat, al termine della visita ad uno dei 42 campi profughi, che ne conteneva 3.800 (Ansa.it, 1 dicembre 

2017).  

64. P. Levi, Se questo è un uomo, Torino, Einaudi, 1989, p. 81. 

https://www.senato.it/application/xmanager/projects/leg17/file/repository/commissioni/dirittiumaniXVII/rapporto_cie.pdf
http://www.meltingpot.org/MEDU-Chiudere-l-arcipelago-CIE.html#.WbJ29ukh0-F
https://it.wikipedia.org/wiki/El%C3%A8uthera
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agevolato. Ma, nondimeno, avrebbe la giusta e normale pregnanza una libertà religiosa 

esercitata da persone private della loro dignità? È dignitoso, rispetta la dignità del 

migrante, garantirgli e agevolargli la pratica del proprio culto in un contesto soppressivo 

delle altre libertà, a cominciare da quelle di circolazione e di difesa? Assicurare, per 

esempio, ai detenuti nei Centri, siccome musulmani osservanti, il diritto di professare il 

loro culto e associarli, siccome appunto musulmani, ad una etnia e alle organizzazioni 

terroristiche, rendendoli perciò soggetti a gravi limitazioni dei loro diritti, è sicuramente 

irrispettoso della loro dignità. Invero, l’art. 14 cpv. d.lgs. 286/1998, così come modificato 

dalla l. 189/2002, prevede che nei Centri lo straniero sia trattenuto «con modalità tali da 

assicurare la necessaria assistenza e il pieno rispetto della sua dignità». E a tale scopo 

l’art. 19, co. 3, della l. 46/17 stabilisce che le stesse strutture siano «idonee a garantire 

condizioni di trattenimento che assicurino l’assoluto rispetto della dignità della persona». 

Il progetto di costruzione dell’Unione europea, dopo secoli di guerre e nazionalismi, è 

stato indubbiamente il più grande evento della seconda metà del secolo scorso. Oggi segna 

una stasi anche per gli effetti indotti su vari partners dall’isolazionismo del Regno Unito. 

Sembrerebbe la conferma della diagnosi infausta di un’Unione senza futuro perché 

costruita sulla sabbia dei Trattati e non sulla roccia, inesistente, di un demos europeo, di 

un popolo uno «d’arme, di lingua, d’altare, di memorie, di sangue e di cor», si potrebbe 

ripetere con il Manzoni di Marzo 1821. 

Ma si tratta di una valutazione prigioniera, appunto, del XIX secolo, che vede gli 

ordinamenti giuridici come prodotto naturale di società omogenee sul piano etnico, 

linguistico (allora, anche religioso).  In realtà anche in società omogenee l’unità politico-

istituzionale di un popolo è pur sempre un prodotto artificiale derivante dal riconoscimento 

dello status di cittadino ad ogni soggetto. Il processo, cioè, è analogo, anche se più 

facilitato, a quello delle società eterogenee di immigrati, nella cui coscienza nazionale – 

osserva giustamente Habermas 65 – «si mostra in maniera esemplare che qualsiasi 

popolazione può assumere il ruolo di uno “Stato nazione”, capace di una comune 

formazione della volontà politica sullo sfondo di una cultura politica condivisa» e 

consistente, si potrebbe dire in sintesi, nell’eguaglianza in quel fascio di diritti che 

costituiscono la cittadinanza e, in quanto fondamentali, sono positivizzati nella 

Costituzione. 

                                            
65. J. Habermas, Democrazia o capitalismo? La miseria capitalistica di una società planetaria integrata 

economicamente e frantumata in Stati nazionali, in Resetdoc.org, 2 settembre 2013. 
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Basta guardare agli Stati Uniti. Non si può dire che i coloni che vi diedero origine, 

immigrati com’erano da vari Stati europei, fossero già un popolo. Divengono «the people of 

the United States» nell’atto in cui pongono in essere una Costituzione. Che non era un 

semplice patto per regolare i rapporti tra Stati e federazioni o tra Congresso e presidente. 

E neppure aveva, com’è scritto nel preambolo, solo il fine di garantire la giustizia, l’ordine 

pubblico interno, la difesa comune e, insomma, il «general welfare». Essa aveva il fine di 

garantire anche alle future generazioni i diritti fondamentali, a cominciare da quello di 

libertà: «the blessings of liberty to ourselves and our posterity». 

Quella posterità includeva non solo i white men – come sostenne il chief justice Roger 

Taney nella opinione a sostegno della decisione Dredd Scott del 185766, duramente 

criticata da Lincoln come «a warped judicial interpretation of the Framers’ intent»67 – ma 

anche i black men, perché le parole della Dichiarazione d’indipendenza «all men are 

created equal» si riferivano «to all his creatures, to the whole great family of man» e – 

come sostenne, e da Presidente riuscì ad imporre, Abraham Lincoln – li dichiaravano 

eguali in «certain inalienable rights, among wich are life, liberty, and the pursuit of 

happiness»68.  

La deduzione dell’eguale libertà, secondo uno schema caratteristico non solo della 

Costituzione americana ma anche di quella tedesca del secolo scorso, dalla creazione 

divina, e quindi dall’essere l’uomo creato ad immagine e simiglianza di Dio, rimanda ad un 

fondamento di dignità. In un’ottica laica, che si pone dal punto di vista dei principi 

positivizzati nella Costituzione, è questo il fondamento che si pone anche per gli esclusi del 

XXI secolo, i migranti. La loro dignità non può essere disconosciuta o misconosciuta solo 

perché l’identità singolare, specifica e concreta, di ciascuno di loro viene confusa con quella 

degli altri per formare un’identità collettiva connotata dall’incompatibilità con le esigenze 

della nostra economia o con le risorse del nostro stato sociale o addirittura associata al 

terrorismo. 

La dignità implica che l’identità specifica di ciascun individuo venga preservata e 

considerata «un bene in sé medesima, indipendentemente dalla condizione personale e 

sociale, dai pregi e dai difetti del soggetto, di guisa che a ciascuno è riconosciuto il diritto a 

                                            
66. U.S. Supreme Court, Dredd Scott v. Sandford, 19 How. (60 U.S.) 393 (1857): «They [the negros] had 

formore than a century before been regarded as beings of an inferior order, and altogether unfit to associate with the 

white race, either in social or political relations; and so far inferior, that they had non rights which the white man was 

bounded to respect». 

67. Il contrasto tra Taney e Lincoln sulla schiavitù – oltre che sulla secessione e sui poteri presidenziali di guerra – 

è criticamente studiato da J.F. Simon, Lincoln and Chief Justice Taney, New York, Simon & Schuster, 2006, p. 98 ss. 

68. I passi citati sono tratti dai dibattiti di Lincoln con il senatore dell’Illinois Douglas, riportati in R. Beeman 

(ed.), Lincoln Speeches, New York, Penguin, 2012, p. 70 ss. 
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che la sua individualità sia preservata»69. Come è stato giustamente sottolineato con 

riferimento alla condizione di chi addirittura è detenuto in seguito a condanna definitiva, la 

dignità «non appartiene a chi se la merita, secondo criteri di valutazione assunti dalle leggi 

dello Stato o risultanti dalla cultura dominante, ma a tutte le persone, qualunque sia o sia 

stato il loro comportamento»70. La dignità non si acquista per meriti – per aver un 

migrante seguito, ad esempio, un percorso di studi o aver acquisito altre posizioni 

considerate benemerite – e non si perde per demeriti, come ad esempio per il solo fatto di 

emigrare: come ha rilevato la Corte Edu, «Prima di essere sottoposto a una procedura di 

rimpatrio un immigrato non può essere recluso solo a causa del suo ingresso irregolare nel 

territorio di uno Stato membro dell’UE» attraverso una frontiera interna dello spazio 

Schengen71.  

Il rispetto della dignità degli immigrati è il test epocale dell’effettivo, non banale, 

riconoscimento dei diritti di libertà. Il progetto di integrazione europea trova la sua cartina 

di tornasole nel mettere la libertà di tutti – anche degli immigrati, anche dei musulmani e 

di tutti i fedeli di religioni non cristiane – come contenuto essenziale o primo corollario 

della «rivoluzione della dignità»72. E per quel progetto anche le chiese cristiane – in cui, 

pur nella forma conflittuale che s’è detta, tuttavia si pose per la prima volta l’istanza della 

libertà – possono fare la propria parte e riacquistare credibilità quali protagoniste in 

questa globalizzazione dei diritti fondamentali dell’uomo, che secondo le Scritture (Salmo 

8,6) è «inferiore di poco a un dio, coronato di forza e di gloria».  

 

                                            
69. Corte cost. 3.2.1994, n. 13. 

70. G. Silvestri, Considerazioni sul valore costituzionale della dignità della persona, in Rivista AIC, 2008.  

71. Corte di giustizia UE, 7.6.2016, causa C-47/15, Sélina Affum c. Préfet du Pas-de-Calais e Procureur général 

de la cour d’appel de Douai. 

72. S. Rodotà, Il diritto di avere diritti, Roma-Bari, Laterza, 2012, p. 14. 
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SOMMARIO: 1. Prologo. – 2. Quadro primo. Il contesto sociale. Il velo islamico e la crisi del sistema 
pluralista europeo. – 3. Quadro secondo. Il contesto psicologico-sociale. Il velo come minaccia. La 
dialettica fra paura percepita e paura rilevata. – 4. Quadro terzo. Il contesto politico-giuridico. Il 
velo e il principio del “vivere insieme”. – 5. Quadro quarto. Il contesto di genere. Velo, femminismo 
e multiculturalismo. 

 

 

 Ossessiva e incalzante è stata in questi ultimi decenni l’attenzione riservata 

dall’opinione pubblica e dalle istituzioni al problema del velo islamico, tanto nella forma 

apparentemente meno invasiva del hiğāb,1 quanto in quella più socialmente e politicamente 

divisiva del burqā e del niqāb2. Il problema di quei pezzi di stoffa nera o colorata che coprono 

                                            
* Professore ordinario di diritto ecclesiastico e diritto interculturale presso l’Università del Piemonte Orientale. 

1. Come osserva con precisione R. Aluffi, «Burqa» e Islam, in Quaderni di dir. pol. eccl., 2012,1, p. 13 in arabo 

«al di fuori dell’influenza degli usi linguistici occidentalizzanti, non esiste una netta opposizione tra burqā e niqāb, da un 

lato, e hiğāb dall’altro. Burqā e niqāb rappresentano piuttosto tipi, o gradi specifici di hiğāb: il hiğāb integrale è distinto 

dal hiğāb parziale». Inoltre va ancora evidenziato, al fine di comprendere meglio l’esatto significato, di ciò che 

genericamente viene qualificato come “velo islamico”, che il termine hiğāb non indica un capo di abbigliamento preciso, ma 

piuttosto serve a qualificare e individuare, da un lato, qualunque tipo di tenda o membrana in grado di nascondere una 

persona o una cosa, per altro verso, osserva ancora Aluffi, serve a indicare «l’azione di velare, proteggere, o la condizione  

di essere velato o protetto. Sia l’azione, sia la condizione si riferiscono alle donne». 

2. Il burqā, nella interpretazione comune, che è anche quella più volte utilizzata dai giudici, è identificato con il velo 

afghano. In verità quest’ultimo costituisce solo una variante più rigida e severa del burqā. In territorio afghano tale 

indumento è costituito da una griglia di stoffa che copre gli occhi, altrove lascia invece gli occhi scoperti, esattamente come 

il niqāb. Può essere a questo riguardo utile osservare, a tranquillità di tutti coloro che legittimamente hanno a cuore la 

condizione giuridico-sociale femminile, che il niqāb, talora, sta anche ad indicare un velo maschile, come accade in alcune 

società berbere, dove gli uomini che portano il velo sono detti munaqqabūn. Si legga a questo proposito: R. Corso, Il velo 

dei Touaregh, in Annali dell’Istituto Orientale di Napoli, 1949, 3, pp. 151-166. In riferimento all’uso maschile del velo, 

va tuttavia sottolineato come nella maggioranza dei paesi di tradizione islamica, tale atto viene stigmatizzato, in quanto 

considerato non solo un inganno e un sacrilegio, ma una vera e propria vergogna. Nel 2009, infatti, in Iran Majid Takavoli, 

uno degli studenti alla guida delle proteste, fu costretto a posare con il foulard e il chador in segno di umiliazione. Si veda 

a questo riguardo Criminals hiding behind Islamic face veil trigger controversy, in <www.jordantimes.com> (visitato l’8 

ottobre 2017). Si veda anche F. Mascellini, Il velo nella tradizione e nelle religioni del Libro, in Gli stranieri, 2007, 2, p. 

197 ss. 

http://www.jordantimes.com/


Diritto, Immigrazione e Cittadinanza, fasc. n. 1/2018 

 

2 

in tutto o in parte il corpo e il volto di una parte delle donne musulmane divenendo oggetto 

di sempre più morbosa attenzione da parte dei media e di sempre più insistenti interventi da 

parte delle istituzioni, se confrontato con i bisogni quotidiani e contingenti di un qualsiasi 

profugo, richiedente asilo o immigrato, appare una questione marginale e di minor conto. 

Tuttavia è proprio nella discrasia fra l’apparente banalità del problema “velo” e il suo, al 

contrario, crescente protagonismo nel dibattito politico e istituzionale, che si sostanziano gli 

interrogativi di fondo che seguiranno: quali, infatti, le reali ragioni di resistenza all’uso del 

velo islamico da parte dell’opinione pubblica e degli ordinamenti nazionali? Quale la portata 

politica dell’affaire “velo islamico” in Europa? La vicenda del “velo islamico”, nelle sue varie 

forme, tocca veramente i nodi vitali delle attuali democrazie liberali?   

 I diversi quadri che seguiranno proveranno a riflettere su tali interrogativi tentando di 

fare un po’ di chiarezza sui macro-problemi sottesi all’utilizzo di tale indumento. 

 

Proprio perché le istituzioni non agiscono sotto l’effetto di un ‘velo di ignoranza’, ma 

sono condizionate, nel loro modo di pensare e di agire, dai mutamenti sociali e dalle 

trasformazioni culturali, il fatto, ad esempio, che in Francia tra il 1989 e il 20143 si sia 

passati da un atteggiamento di moderata apertura, grazie ad un’interpretazione “mite” del 

principio di laicità, ad una più arcigna e autoritaria applicazione del modello separatista 

sarebbe difficile spiegarlo ricorrendo soltanto a schemi interpretativi di natura giuridica. 

Perché, infatti, a Costituzione invariata, nel parere del 27 novembre 19894 il Conseil d’État 

nell’esercizio della sua funzione consultiva, dovendosi esprimere sul caso delle studentesse 

musulmane espulse dalla scuola pubblica di Crèteil per avere indossato in classe l’hiğāb, 

affermò che: «l’uso del velo non è di per se stesso incompatibile con il principio di laicità, 

nella misura in cui costituisce esercizio della libertà di espressione e di manifestazione delle 

credenze religiose; (….)», mentre, venticinque anni più tardi, la Cour de Cassation nella 

sentenza 25.06.2014 sul caso Baby Loup 5 , dichiarando lecito il licenziamento della 

ricorrente ha interpretato il medesimo principio di laicità in modo completamente diverso? 

La verità è che il legislatore, così come il giudice, nel formulare gli articoli di una legge o 

nel redigere il dispositivo di una sentenza sono condizionati dalle complesse questioni di 

razza, di genere, di religione o di controllo sociale presenti nella società civile6. Nel caso in 

                                            
3. Cfr. E. Bribosia – I. Rorive, Le voile à l’école: une Europe divisée, in Revue Trimestrelle des Droits de l’Homme, 

2004, 60, p. 951 ss. 

4. Conseil d’Etat, Assemblèe gènèrale, Section de l’intérieur, Avis 27.11.1989, n. 346.893.  

5. Cfr. S. Hennette Vauchez – V. Valentin, L’affaire Baby Loup ou la nouvelle laïcité, LGDJ, Paris, 2014. 

6. Si veda E. Foster, Religion, Politics and Colonial Rule in French Senegal, 1880-1940, Stanford, University 

Press, Stanford, 2013, p. 94. 
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esame, sarà dunque soltanto attraverso l’analisi delle ragioni implicitamente sottese alle 

scelte legislative o ai differenti orientamenti giurisprudenziali, che si potrà provare a capire 

quali reali conflitti si celano dietro il controverso tema del “velo islamico”. 

  Nel § 52 della sentenza pronunciata dalla Seconda Sezione della Corte EDU sul caso 

Belcacemi et Oussar c. Belgio del 11.07.20177, si legge: «La Cour a pleinement conscience 

qu’un État qui, comme la Belgique, s’engage dans un tel processus normatif prend le risque 

de contribuer à la consolidation des stéréotypes affectant certaines catégories de personnes 

et d’encourager l’expression de l’intolérance, et que la prohibition critiquée, même si elle 

n’est pas fondée sur la connotation religieuse de l’habit, pèse pour l’essentiel sur les femmes 

musulmanes qui souhaitaient porter le voile intégral […]. Elle n’ignore pas davantage qu’en 

interdisant de revêtir dans l’espace public une tenue destinée à dissimuler le visage, l’État 

défendeur restreint d’une certaine façon le champ du pluralisme, dans la mesure où 

l’interdiction fait obstacle à ce que certaines femmes expriment leur personnalité et leurs 

convictions en portant le voile intégral en public […]». Tre anni prima, sempre lo stesso 

giudice, chiamato a pronunciarsi sulla legittimità convenzionale della legge c.d. ‘antiburqā’8 

approvata dal legislatore francese nel 2010, riconobbe che maggiore peso e attenzione si 

sarebbe dovuta dare alla previsione dell’impatto che una simile normativa avrebbe avuto 

sulle scelte personali delle donne musulmane in Francia: rischio d’isolamento e di 

emarginazione sociale, ma soprattutto il pericolo9 di favorire: «[…] la consolidasition des 

stéréotypes qui affectent certains catégories de personne et d’encourager l’expression de 

l’intolérance»10.   

Cosa si legge tra le righe di queste due sentenze della Corte EDU? Innanzitutto il fatto 

che negli ultimi tre anni alcuni legislatori in Europa, in verità soltanto in Belgio e in 

Francia11, si sono dimostrati deboli nel far argine all’ondata d’intolleranza e d’insofferenza 

                                            
7. Affaire Belcacemi et Oussar c. Belgique [GC], n. 37798/13, CEDH-2017. Nella medesima data, la Corte di 

Strasburgo si è pronunciata anche sull’Affaire Dakir c. Belgio [GC], n. 4619/12, CEDH -2017 affermando che i 

provvedimenti amministrativi posti in essere dai comuni belgi di Pepinster, Dison e Verviers finalizzati a vietare la 

copertura del volto in luogo pubblico non violano gli articoli 8 e 14 CEDU. 

8. Loi n° 2010-1192 du 11.10.2010 «interdisant la dissimulation du visage dans l’espace public», in NOR: 

JUSX1011390LELI: <https://www.legifrance.gouv.fr/eli/loi/2010/10/11/JUSX1011390L/jo/texte> (visitato il 25 

settembre 2017) e ancor più la circolare ministeriale attuativa: «Circulaire du 2 mars 2011 relative à la mise en œuvre de 

la loi n° 2010-1192 du 1.10. 2010 interdisant la dissimulation du visage dans l'espace public». 

9. Cfr. A. Licastro, I mille splendidi volti della giurisprudenza della Corte di Strasburgo: «guardarsi in faccia» è 

condizione minima del «vivere insieme», in Stato, Chiese e pluralismo confessionale, Rivista telematica 

(www.statoechiese.it), n. 28/2014, 22 settembre 2014, p. 11. 

10. Affaire S.A.S c France [GC], n. 43835/11, CEDH -2014. Per un commento su questa pronuncia si legga: E. 

Olivito, Egalité de combat e “vivre ensemble”. La Corte di Strasburgo e il divieto francese del velo integrale nei luoghi 

pubblici, in <www.diritticomparati.it (07.2014)> (visitato il 23.09.2017). 

11. Il fatto che solo due dei quarantasette paesi membri del Consiglio d’Europa abbiano introdotto una normativa 

limitativo/impeditiva dell’uso del velo islamico viene evidenziato in modo puntuale nelle dissenting opinion al § 19 

dell’appena citata sentenza S.A.S c. France dai giudici Nußberger e Jäderblom là dove si legge: «[…] il est difficile de 

https://www.legifrance.gouv.fr/eli/loi/2010/10/11/JUSX1011390L/jo/texte
http://www.statoechiese.it/
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verso le minoranze musulmane, assumendosi la responsabilità, con le leggi del 2010 in 

Francia e del 2011 in Belgio12, d’incoraggiare, indirettamente, la diffusione di stereotipi 

negativi sull’Islam 13 . Non dissimile da queste ultime disposizioni, la ratio di altri 

provvedimenti normativi di natura, tanto legislativa quanto amministrativa come, ad 

esempio, l’art. 1 della l. n. 2004-228 del 15.12.200414, là dove si prevede che «dans les 

écoles, les collèges et les lycées publics, le port des signes ou tenues par lesquels les élèves 

manifestent ostensiblement une appartenance religieuse est interdit […]» o ancora, la 

sequenza di ordinanze c.d. “antiburkini” emesse da alcuni sindaci francesi immediatamente 

dopo l’attentato di Nizza15, rispetto alle quali l’ONU ha riservato parole dure, evidenziando 

come provvedimenti di tale natura «non rafforzano la sicurezza ma, al contrario, alimentano 

intolleranza religiosa e discriminazione dei musulmani in Francia, in particolare le donne»16.   

Tale quadro normativo testimonia dunque un evidente malessere che percorre gli 

ordinamenti liberali europei17 sempre più in affanno nel governare la diversità18, sempre più 

propensi a declinare il pluralismo, soprattutto quello religioso, in chiave assimilazionista, 

selezionando l’accesso allo spazio istituzionale, politico e collettivo sulla base della maggiore 

o minore conformità ai valori occidentali, giusto per utilizzare il linguaggio recentemente 

                                            
comprendre pourquoi la majorité n’est pas disposée à admettre l’existence d’un consensus européen sur la question de 

l’interdiction du voile intégral (paragraphe 156 de l’arrêt). Dans la jurisprudence de la Cour, trois éléments sont pris en 

compte pour déterminer l’existence d’un consensus européen: le droit international des traités, le droit comparé et les 

textes internationaux non contraignants (Marckx c. Belgique, 13 juin 1979, § 41, série A n. 31). Le fait que quarante-

cinq États membres sur quarante-sept – donc une écrasante majorité – n’aient pas estimé nécessaire de légiférer dans ce 

domaine est un indicateur très fort de l’existence d’un consensus européen». In verità anche in Bulgaria, Olanda, Italia e 

Spagna sono stati elaborati in questi ultimi anni progetti legislativi per introdurre il divieto di indossare il velo, ma nessuna 

di queste iniziative si è tradotta in legge, lasciando ai giudici ordinari o amministrativi la responsabilità di valutare caso 

per caso. Si veda sul punto G. Bassetti, Interculturalità, libertà religiosa, abbigliamento. La questione del burqa, in Stato, 

Chiese e pluralismo confessionale, in Rivista telematica (www.statoechiese.it), n. 25/2012, 16 luglio 2012, p. 12. 

12. 1er Juin 2011. «Loi visant à interdire le port de tout vêtement cachant totalement ou de manière principale le 

visage», [C2011/00424], in <http://unia.be/fr/legislation-et-recommandations/legislation/loi-visant-a-interdire-le-

port-de-tout-vetement-cachant-totalement-ou-de-maniere-principale-le-visage> (visitato il 3 ottobre 2017). Si vedano 

anche i §§ 41 e 42 Case Hamidović v. Bosnia and Herzegovina [GC], n. 57792/15, ECHR-2017. 

13. § 52 Affaire Belcacemi et Oussar c. Belgique, [GC], n. 37798/13, CEDH -2017. 

14. Tale norma ha modificato l’art. L141-5-1 del Codice dell’Educazione francese. 

15. Si legga sul punto D. Ferrari, I sindaci francesi contro il “burkini”: la laicità a ferragosto? A prima lettura di 

alcuni recenti orientamenti giurisprudenziali, in Stato, Chiese e pluralismo confessionale, Rivista telematica 

(www.statoechiese.it), n. 31/2016, 10.10.2016, p. 5. 

16. In G. Casuscelli, A chiare lettere – Transizioni. La farsa del burquini: ma c’è un giudice a Parigi!, nota n. 4, 

in Stato, Chiese e pluralismo confessionale, Rivista telematica (www.statoechiese.it), n. 27/2016, 12 settembre 2016, p. 

1. Si pensi anche ai provvedimenti assunti in alcune municipalità in Spagna, in Catalogna in particolare, dove è stato 

interdetto l’utilizzo del burqa o del niqab all’interno degli spazi pubblici. Anche nel comune di Sa Pobla sull’isola di Maiorca 

è stato vietato alle donne di indossare in pubblico burqa o comunque veli che coprano completamente il viso. 

17. Cfr. G. Bassetti, Interculturalità, libertà religiosa, abbigliamento. La questione del burqa, cit., p. 31. Si veda 

anche: E.C. Raffiotta, La Francia approva il divieto all’utilizzo del burqa…e in Italia?, in <www.forumcostituzionale.it> 

(visitato il 12 settembre 2017) 

18. Cfr. G. Baumann, L’enigma multiculturale. Stato, etnie, religiosi, tr.it il Mulino, Bologna, 2003. 

http://www.statoechiese.it/
http://unia.be/fr/legislation-et-recommandations/legislation/loi-visant-a-interdire-le-port-de-tout-vetement-cachant-totalement-ou-de-maniere-principale-le-visage
http://unia.be/fr/legislation-et-recommandations/legislation/loi-visant-a-interdire-le-port-de-tout-vetement-cachant-totalement-ou-de-maniere-principale-le-visage
http://www.statoechiese.it/
http://www.statoechiese.it/
http://www.forumcostituzionale.it/
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adottato dal giudice di Cassazione penale italiano19. In tal senso sintomatica appare anche 

la recentissima vicenda della giovane laureata in giurisprudenza di fede musulmana 

praticante presso l’Ufficio legale dell’Ateneo di Modena-Reggio Emilia allontanata dal 

giudice Mozzarelli del TAR Emilia Romagna a causa dell’utilizzo in aula giudiziaria 

dell’hiğāb.  

Bisogna certamente fare attenzione a capire esattamente cosa sia successo e soprattutto 

in quale contesto certe frasi siano state esternate. Presumendo tuttavia vera la versione dei 

fatti fornita dalla dott.ssa Belfakir, fatti d’altra parte mai smentiti dal giudice 

amministrativo, la reazione all’uso del velo islamico è ancora una volta stata di tipo 

assiologico-valoriale, fondata  sul solito ricorso alla categoria della presunta incompatibilità 

dell’Islam ai valori occidentali, senza tuttavia motivarne le ragioni, visto che, nel caso di 

specie, l’abituale e scontato argomento della sicurezza appare del tutto insostenibile e fuori 

luogo: quale pericolo concreto potrebbe infatti arrecare la presenza in aula d’una persona, sì 

velata, ma con il viso completamente scoperto? Se in base a quanto prescrivono le norme 

contenute negli artt. 470 c.p.p. e 129 c.p.c. vengono fatti salvi, com’è nel caso in esame, il 

decoro durante lo svolgimento del processo, e più in generale il rispetto della Autorità 

giudiziaria relativamente al regolare svolgimento del processo, in base a quale 

argomentazione giuridica si dovrebbe impedire l’uso di un indumento portato 

prevalentemente per ragioni religiose, tra l’altro, affatto estraneo alla cultura euro-

mediterranea, com’è il velo? In forza di quale ordine etico-morale una donna non dovrebbe 

utilizzare tale indumento durante lo svolgimento di attività giurisdizionali?  

È vero che il nostro ordinamento giuridico processuale richiede, per rispetto 

dell’autorità giudiziaria, che durante l’esercizio dell’attività di quest’ultima non si indossino 

copricapi, tuttavia è anche vero che nel corso del tempo una parte della giurisprudenza ha 

smussato gli spigoli di tale disciplina consentendo deroghe in nome della libertà religiosa e 

                                            
19. «[…] 2.3. In una società multietnica» - osserva Cass. Pen., sez.I, sent. n. 24084, del 31.03. 2017 - «la 

convivenza tra soggetti di etnia diversa richiede necessariamente l’identificazione di un nucleo comune in cui immigrati e 

società di accoglienza si debbono riconoscere. Se l’integrazione non impone l’abbandono della cultura di origine, in 

consonanza con la previsione dell’art. 2 Cost che valorizza il pluralismo sociale, il limite invalicabile è costituito dal rispetto 

dei diritti umani e della civiltà giuridica della società ospitante. È quindi essenziale l’obbligo per l’immigrato di conformare 

i propri valori a quelli del mondo occidentale, in cui ha liberamente scelto di inserirsi, e di verificare preventivamente la 

compatibilità dei propri comportamenti con i principi che la regolano e quindi della liceità di essi in relazione all’ordinamento 

giuridico che la disciplina». Per un commento approfondito di tale sentenza si legga: G. Cavaggion, Diritto alla libertà 

religiosa, pubblica sicurezza e “valori occidentali”. Le implicazioni della sentenza della Cassazione nel “caso kirpan” per 

il modello di integrazione italiano, in Federalismi.it - Riv. Dir. pubblico italiano, comprato, europeo, n. 12 (2017), p. 8. 

Si legga anche: A. Simoni, La sentenza della Cassazione sul kirpan: “Voce dal sen fuggita?”. Brevi note comparatistiche 

sull’adesione della Suprema Corte all’ideologia della “diversità culturale degli immigrati”, in questa Rivista, 2.2017, pp. 

1-15. 
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di coscienza. Lo ha fatto nel 2008 il Tribunale di Cremona20 nell’assolvere la donna, moglie 

di uno degli imputati, dal reato previsto dall’art. 5 della l. 152/1975, ovvero dal fatto di 

essersi presentata in aula giudiziaria con il viso coperto senza però rifiutare, e qui sta il 

punto, le procedure di controllo e di riconoscimento attraverso il sollevamento del velo, 

soddisfando, in tal modo, i requisiti di sicurezza richiesti dall’ordinamento giudiziario. A 

risultare decisivo è stata dunque la facilità del riconoscimento della persona, ravvisabile, 

osserva Gatta, «nel fatto che l’imputata abbia collaborato fattivamente con le forze 

dell’ordine rimuovendo temporaneamente il burqa e consentendo così di essere 

identificata» 21 . Una linea interpretativa confermata dal Consiglio di Stato nella ormai 

celebre sentenza n. 307 del 19 giugno del 2008 22 , dove il giudice amministrativo, 

respingendo il ricorso avverso l’annullamento prefettizio di un ordinanza sindacale che 

aveva vietato d’indossare il velo in luogo pubblico, evidenziò come l’uso del velo che copre 

il volto, il burqa in particolare, a maggior ragione tale schema interpretativo vale per l’ 

hiğāb, non è generalmente diretto ad evitare il riconoscimento, ma costituisce attuazione di 

una tradizione e di consuetudini di determinate popolazioni e culture. Al giudice, infatti, 

evidenzia il Consiglio di Stato, non spetta esprimere giudizi di merito e di valore sull’uso di 

tali simboli, né di verificare se si tratti di un simbolo culturale o religioso o di altra natura, 

né deve verificare la spontaneità o meno dell’utilizzo di tale capo. Ciò che rileva, piuttosto è 

che non si sia in presenza di un mezzo finalizzato a impedire, senza giustificato motivo, il 

riconoscimento. L’art. 5 della legge 152 del 1975, osserva il Consiglio di Stato, consente 

infatti «che una persona indossi il velo per motivi religiosi o culturali, le esigenze di pubblica 

sicurezza sono infatti soddisfatte dall’obbligo per tali persone di sottoporsi all’identificazione 

e alla rimozione del velo, ove necessaria a tal fine»23. 

In questa prospettiva è del tutto evidente il fatto che una volta che risulti accertato che 

il copricapo è effettivamente un simbolo religioso e che, per la sua conformazione, come nel 

caso della dott.ssa Belfakir, non impedisce l’identificazione della persona, non si capisce 

perché il diritto alla libertà religiosa di chi lo indossa dovrebbe essere sacrificato in nome di 

non bene precisati e vaghi ‘valori occidentali’. Nel caso di specie, come già evidenziato 

poc’anzi, non sussistono esigenze di sicurezza pubblica, e meno che mai di accertamento 

dell’identità delle parti e dei soggetti processuali, che possano ragionevolmente e 

legittimamente comprimere quel diritto. Pertanto, la rimozione del copricapo/simbolo 

religioso non appare misura in alcun modo giustificabile e finanche comprensibile: «Né ci 

                                            
20. Trib. Cremona, 27 novembre 2008, in Corriere del Merito, 2009, con nota di N. Folla, L’uso del burqa non integra 

reato, in assenza di una previsione normativa espressa. 

21. G.L. Gatta, Islam, abbigliamento religioso, diritto e processo penale: brevi note a margine di due casi 

giurisprudenziali, in Stato, Chiese e pluralismo confessionale. Rivista telematica (www.statoechiese.it), giugno 2009, p. 13. 

22. Cons. di Stato sent. 19.6.2008, n. 3076. 

23. Ibidem. 

http://www.statoechiese.it/
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pare che (…) l’uso del copricapo possa essere vietato invocando esigenze di “decoro” e di 

“rispetto dell’Autorità Giudiziaria”. Indossare un copricapo per motivi religiosi, infatti, non 

può ragionevolmente considerarsi, né indecoroso, né irrispettoso dell’Autorità giudiziaria. 

Nessuno, nel nostro Paese, considererebbe infatti indecorosa o oltraggiosa la presenza di 

una suora cattolica con il velo all’interno di un aula di Tribunale: né ci sembra verosimile 

che un giudice faccia valere, nei confronti di quella suora, la “consolidata prassi 

istituzionale”, richiamata nell’ordinanza, secondo cui nessuno, al di fuori delle Forze 

dell’ordine adibite alla sicurezza dell’udienza, potrebbe presenziare in aula con un 

copricapo» 24 . D’altra parte è la libertà di abbigliamento religioso, quale forma di 

manifestazione della più ampia libertà di religione, a richiedere con forza, in riferimento a 

tutte le confessioni religiose, che le disposizioni relative al processo penale, ivi comprese 

quelle in materia di disciplina dell’udienza, non comprimano quella libertà, «se non negli 

stretti limiti (…) in cui ciò sia imposto da effettive esigenze di sicurezza pubblica, strumentali 

alla tutela di beni di rilievo costituzionale quali la vita o l’incolumità pubblica, ovvero 

dall’esigenza di identificare con certezza i soggetti processuali, per il corretto svolgimento 

dell’attività giudiziaria»25. 

 La verità è che a tale difficoltà nella gestione della “diversità”, corrisponde una forza 

uguale e contraria che pervade la società civile europea e alla quale i legislatori nazionali, in 

verità come ho già evidenziato non tutti, non sembra stiano opponendo una forte e convinta 

resistenza26. È abbastanza evidente, infatti, che l’impianto normativo appena descritto non 

esprime un rapporto particolarmente empatico con l’Islam, anzi, il legislatore là dove è 

intervenuto si è probabilmente contenuto sapendo di dover rispondere a quel “gendarme” 

giuridico costituito dall’art. 2 paragrafo 2 lett. b) della direttiva europea 2000/78/CE27 del 

27.11.2000 in materia antidiscriminatoria. Lo ha fatto, o impedendo a tutti il diritto di 

ostentare i simboli religiosi negli spazi pubblici delle scuole e collegi in base alla logica: 

                                            
24. G.L. Gatta, Islam, abbigliamento religioso, diritto e processo penale: brevi note a margine di due casi 

giurisprudenziali, cit., p. 11. 

25. Ibidem. 

26. Si veda a questo riguardo il recente Rapporto del 2017 del Consiglio d’Europa, «Conseil de l’Europe. Situation 

de la démocratie, des droits de l’homme et de l’État de droit. Populisme: le système de contre-pouvoirs est-il suffisamment 

puissant en Europe?». Il s’agit du 4ème Rapport du Secrétaire général du Conseil de l’Europe sur l’évolution alarmante 

du phénomène du populisme. Cinq chapitres: le rôle de la magistrature, liberté d’expression, liberté d’assemblée et 

d’association, efficacité des institutions démocratiques, pour des sociétés inclusives. L’analyse – essentielle mais pointue 

– de ces cinq pôles de la démocratie européenne montre les risques montants, les points faibles, ainsi que les défis à 

assumer. Parmi ces derniers, l’accent prioritaire sur une nouvelle éducation primaire et secondaire aux valeurs la 

citoyennet étant au niveau local et national qu’européen. A ce sujet, voir en particulier les pages 112-117du Rapport 

(https://rm.coe.int/state-of-democracy-human-rights-and-the-rule-of-law-populism-how-stron/168070568f), in 

<http://www.lasalliana.it/images/pdf/fp/EREnews-2017_4.pdf> (visitato il 20 dicembre 2017). 

27. Tale Direttiva stabilisce un quadro generale per la parità di trattamento in materia di occupazione e di 

condizioni di lavoro (GU 2000, L 303). 

http://www.lasalliana.it/images/pdf/fp/EREnews-2017_4.pdf
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colpiamoli tutti per poter colpirne uno in particolare: l’Islam 28 , oppure, ricorrendo 

all’argomento della sicurezza e dell’ordine pubblico o al principio di socialità, o, ancora, così 

come ha fatto recentemente la Grande Sezione della Corte di Giustizia europea 29 , 

riconoscendo al datore di lavoro, in due distinte sentenze, un diritto di autonomia 

imprenditoriale capace di scagionare l’imprenditore privato dalla responsabilità di atti di 

discriminazione indiretta. D’altronde non è casuale il fatto che i ricorrenti, come nel recente 

caso Belcacemi et Oussar c. Belgio30, abbiano, attraverso i propri avvocati, invocato in 

giudizio davanti alla Seconda Sezione della Corte EDU la presunta violazione dell’art. 14 

della Convenzione in combinato con gli artt. 8 e 9 della medesima, né v’è da stupirsi del 

fatto che il giudice di Strasburgo nel § 68 neghi che vi sia stata la violazione di tale articolo, 

così come già fece nella sentenza S.A.S. c. Francia nell’agosto del 201431. Una linea 

interpretativa, quella di Strasburgo, seguita anche da altri giudici europei, basti pensare alla 

Corte costituzionale federale tedesca nella sentenza del 24.09.2004 fondata sulla 

convinzione che l’uso del velo islamico può costituire un giusto motivo di licenziamento o di 

mancata assunzione, a prescindere dalle reali conseguenze negative in ambito lavorativo, 

nonché la decisione della Cassazione francese del 14.06.2014 sul caso Baby Loup, per la 

quale è legittimo che il regolamento interno della Scuola materna ponga dei limiti all’utilizzo 

di segni religiosi, se ciò è indispensabile per l’igiene, la sicurezza, e la salvaguardia 

dell’immagine dell’azienda32. Insomma, appare chiaro che, tanto il giudice di Strasburgo, 

quanto quello del Lussemburgo hanno dovuto con fatica respingere l’impianto accusatorio 

dei ricorrenti in merito a presunte forme di discriminazione indiretta, al fine di evitare che 

saltasse tutto il sistema normativo franco-belga, funzionale al contenimento del fenomeno 

di radicamento dell’Islam europeo. 

 Dunque, dietro l’estenuante e spesso sterile e ripetitiva discussione sul burqā, piuttosto 

che sul foulard islamico, si cela il problema più generale di come oggi le democrazie liberali 

                                            
28. Cfr. S. Mancini, Simboli religiosi e conflitti nelle società multiculturali, in AA.VV., I Simboli religiosi tra 

diritto e culture, a cura di E. Dieni, A. Ferrari, V. Pacillo, Milano, Giuffrè, 2006, p. 1 ss. 

29. Sentenza Corte di Giustizia europea (Grande Sezione), 14.03. 2017, G4S Secure Solutions, C-157/15, 

EU:C:2017:203 ; Sentenza Corte di Giustizia europea (Grande Sezione), 14.03. 2017, Bougnaoui e ADDH, C-188/15, 

EU:C:2017:204.  

30. Cfr. a commento di questa sentenza A. Valentino, Il velo islamico di nuovo all’attenzione delle Corti europee tra 

rispetto della scelta della società e esigenze di neutralità delle aziende private (nota a sentenza di Belcacemi e Oussar c. Belgio 

della Corte di Strasburgo e dei casi C-157/15 e C.-188/15 della Corte di Giustizia dell’Unione Europea), in Riv. Associazione 

italiana dei costituzionalisti (AIC), Fasc. 3 (2017), 14, novembre 2017, p. 5 ss. 

31. § 161 Affaire S.A.S c France [GC], n. 43835/11, CEDH -2014. Si veda anche J. Ringelheim – V.Van Der 

Plancke, Neutralité de l’Etat et droit fondamentaux. Le point de vue de la Ligue des droits de l’Homme (Belgique 

francophone) in <http://www.liguedh.be/72430/images/pdf/AFDLA2016/voile_colloque%20du%20fdf_18.09.pdf> 

(visitato il 28 novembre 2017). In riferimento al diritto alla vita privata ex art 8 CEDU si veda Eweida and Others v. The 

United Kingdom (Applications nos. 48420/10, 59842/10, 51671/10 and 36516/10) 15 January 2013  

32. Cfr. S. Hennette Vauchez – V. Valentin, L’affaire Baby Loup ou la nouvelle laïcité, cit., p. 45. 

http://www.liguedh.be/72430/images/pdf/AFDLA2016/voile_colloque%20du%20fdf_18.09.pdf
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occidentali riescano a trovare una soluzione convincente nel governare, in generale, il 

pluralismo culturale e religioso, nello specifico, la complessa e spigolosa questione del 

radicamento e della visibilità dell’Islam in Europa. La sfida è quella fra il modello 

‘Cambridge’, che modificò nel 2009 il proprio regolamento per consentire alle studentesse 

di religione islamica di indossare il velo integrale in occasione di cerimonie formali, come ad 

esempio l’esame di laurea, e il modello Burnely che, al contrario, impose ad una studentessa 

di togliersi il burqā, in quanto non previsto dal regolamento interno di collegio33.  

 Quale dei due modelli prevarrà in futuro? Il 58% dei cittadini europei che ritiene che 

gli immigrati costituiscano una minaccia per la loro cultura, per la loro identità e religione 

(modello Burnely), oppure il 42% che credono nel modello Cambridge? Ancora, in futuro il 

legislatore nazionale a chi dovrà chiedere consenso? A quel 48% che si sta via via 

indebolendo, ma si ostina a credere nei valori della diversità, vedendo nel pluralismo 

un’occasione di apertura e di crescita per la società civile e per il Paese, o al restante 52%, 

tra l’altro in crescita, che non crede più nel pluralismo e nutre un forte e radicale sospetto 

verso l’Islam?34 Decidere a favore o contro il burqā, il burkini o l’ hiğāb significa, dunque, 

scegliere se sposare o meno una politica di natura differenzialista, ovvero se sia meglio che 

i popoli si mischino, o si debba far di tutto affinché ogni «popolo rimanga nella sua terra 

originaria, senza emigrare» 35. Essere favorevoli o contrari alle ordinanze sindacali che 

disseminano sul suolo comunale cartelli di divieto di balneazione per donne musulmane con 

il burkini significa anche decidere se stare tra quel 69% di italiani che nutrono avversione 

nei confronti dei musulmani, oppure collocarsi nel restante 31% a difendere in qualche modo 

i diritti di questi ultimi36, a perorare le loro ragioni per l’utilizzo del burqā o niqab negli spazi 

comuni, politici e istituzionali, o perché si è effettivamente favorevoli all’utilizzo di tale 

indumento, o perché, pur essendo contrari al suo utilizzo, le ragioni addotte dal legislatore 

per proibirlo non convincono e fanno sorgere il sospetto, così osserva Silvio Ferrari, che tale 

divieto «non miri in realtà a risolvere i problemi concreti che esso può provocare, ma voglia 

invece trasmettere un messaggio di condanna dell’arretratezza di una religione e di una 

civiltà nei confronti di altre ritenute più rispettose della dignità della persona umana, dei 

diritti delle donne, dell’uguaglianza senza distinzione di sesso. Questa sensazione è 

rafforzata» ˗ osserva ancora Ferrari ˗ «dal carattere ideologico che il dibattito sul burqa ha 

                                            
33. Cfr. S. Domianello, La rappresentazione di valori nei simboli: un’illusione che alimenta ipocrisia e fanatismo, 

in Simboli e comportamenti religiosi nella società globale, a cura di M. Parisi, Napoli, ESI, 2006. 

34. Standard Eurobarometer 83/Sping 2015. TNS Opinion & social. Public opinion in the European Union, in 

<http://ec.europa.eu/public_opinion/archives/eb/eb83/eb83_first_en.pdf > (visitato il 23.09. 2017). 

35. Camera dei deputati, XVII legislatura, «Commissione “Jo Cox” sull’intolleranza, la xenofobia, il razzismo e i 

fenomeni di odio». Relazione finale (Approvata dalla Commissione nella seduta del 6 luglio 2017), in 

<http://www.camera.it/leg17/1264> (visitato il 23.09. 2017), p. 76 ss. 

36. Ivi, p. 98. 

http://ec.europa.eu/public_opinion/archives/eb/eb83/eb83_first_en.pdf
http://www.camera.it/leg17/1264
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rapidamente assunto in Europa, quasi che questo modo di abbigliarsi fosse […] un segno di 

sottomissione del sesso femminile, un pericolo per l’ordine pubblico […] oppure al contrario, 

costituisse […] una espressione di fede religiosa, un segno di autonomia personale, una 

manifestazione di libertà d’espressione che va tutelata senza eccezioni»37. Dunque, osserva 

Dassetto, la questione del «foulard islamique est un cas non résolu de l’implantation de 

l’Islam en Europe. Il l’est du côté musulman, car la construction de cette obligation par les 

courants normatifs musulmans pose de nombreuses questions. Elle interpelle l’idée même 

de pluralisme, dans une vision postmoderne; elle interroge sur le statut de la femme; elle 

interroge sur un Islam voulant s’affirmer de manière ostensible et pénétrer dans la vie civile 

commune»38. In tal senso la donna velata che percorre le vie d’Europa, non solo interroga 

le istituzioni statuali su quanto di religioso le nostre democrazie sono in grado di sopportare, 

ma impone un difficile compito alle stesse comunità musulmane della diaspora, obbligate a 

domandarsi cosa voglia dire vivere ‘moderatamente’ 39  la propria fede, o ancora, cosa 

significhi, esprimere in «formes appropriés», la formula è del Consiglio di Stato francese40, 

le proprie convinzioni religiose. 

 Un’analisi sociologica del diritto richiede tuttavia molta prudenza al fine di evitare facili 

conclusioni, come quella di scorgere sempre e comunque un rapporto causale fra indirizzo 

legislativo e opinione pubblica maggioritaria. Se così fosse, infatti, non si spiegherebbe la 

situazione italiana, dove ad un 69% di persone per ragioni diverse ostili all’Islam, non 

corrisponde una legge generale che vieti l’utilizzo del burqā o del niqāb, o impedisca agli 

studenti di ostentare in aula i propri simboli religiosi. Come si spiega ciò? Sicuramente le 

                                            
37. S. Ferrari, Il «burqā» e la sfera pubblica in Europa, in Quad. dir. pol. eccl., 2012, 1, p. 4. Si legga anche C.M. 

Ardita – P. Niglio, L’uso del burqa in Italia: tra esigenze di identificazione e istanze religiose, in Stato civile italiano, 

2011, 2, p. 20 ss. Si veda anche D. Durisotto, Istituzioni europee e libertà religiosa. CEDU e UE tra i processi di 

integrazione europea e rispetto delle specificità nazionali, Napoli, Ed. Scientifiche Italiane, 2016, p. 164 ss. Si lega inoltre 

P. Cavana, I simboli religiosi nello spazio pubblico nella recente esperienza europea, in Stato, Chiese e pluralismo 

confessionale, in Rivista telematica (www.statoechiese.it), 2012, 28, p. 11 ss. 

38. F. Dassetto, Le devenir de l’islam européen et belge face aux défis citoyens, in Cismoc Paper on line (09. 2009) 

(https://cdn.uclouvain.be/groups/cms-editors-cismoc/paper-on-line/cismoc papers on line the way islam.pdf), p. 4 ; 

ancora nella medesima collana: J. Marc Balhan S.J., Vivre ensemble avec des Musulmans en Europe. Dépasser la peur: 

un exercice spirituel», in Cismoc Paper on line Avril 2016 (https://cdn.uclouvain.be/groups/cms-editors-cismoc/paper-

on-line/cismoc papers on line the way islam.pdf) (visitato il 12.9. 2017). 

39. «Mais il y a un fait que le monde des musulmans européens n’a pas encore cerné dans toute sa portée»- osserva 

F. Dassetto, Foulards, signes, rencontres, in Cismoc Paper on line (https://cdn.uclouvain.be/groups/cms-editors-

cismoc/paper-on-line/cismoc papers on line the way islam.pdf), p. 3 - «C’est qu’en Europe, un certain pacte a été conclu, 

celui de vivre publiquement le religieux en le modérant ». Si veda sul tema del rapporto fra femminismo e Islam: S. Moller 

Okin, Il multiculturalismo è un male per le donne? in Diritti delle donne e multiculturalismo, tr.it a cura di A. Bessusi e 

A.C. Nussbaum, Milano, Raffaello Corina Editore, 2007, pp. 3-22. 

40. Cfr. Conseil d’Etat, ord. 16 février 2004, Office HLM de Saint Dizer, A.J.D.A., p. 416 ss. Si veda sul punto 

D. Ferrari, I sindaci francesi contro il “burkini”: la laicità a ferragosto? A prima lettura di alcuni recenti orientamenti 

giurisprudenziali, cit., p. 17. Si legga anche C. Cardia, Le sfide della laicità. Etica, multiculturalismo, Islam, ed San 

Paolo, Cinisello Balsamo, 2007, p. 155 ss. 

http://www.statoechiese.it/
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ragioni sono molteplici, tuttavia a me sembra che un argomento più di altri offra 

un’interpretazione plausibile del fenomeno: ovvero il peso e il ruolo riconosciuto da un 

ordinamento statuale alla tradizione religiosa. In un sistema giuridico caratterizzato da un 

antico e diffuso favor religionis come quello italiano, l’ostilità verso l’Islam si può tradurre 

certamente in prassi amministrative limitative del diritto di libertà religiosa o di circolazione, 

ma la motivazione dei divieti sarà sempre più di natura sociologica che religiosa. Questo 

significa che nonostante i tentativi fatti dal legislatore italiano durante la XVI legislatura 

d’introdurre il divieto d’utilizzo del burqā e del niqāb modificando l’articolo 5 della legge 

22.05.1975, n. 152, in materia di «tutela dell’ordine pubblico e di uso di indumenti indossati 

per ragioni di natura religiosa, etnica o culturale», è alquanto improbabile che il Parlamento 

italiano possa approvare una legge simile a quelle belga e francese. La ragione va appunto 

ricercata nella mancanza, nel nostro sistema, di una generale avversione alla dimensione del 

religioso. La controprova, se tale può essere definita, è l’insistenza da parte del legislatore 

e delle amministrazioni locali nel ricordare che il velo integrale non ha nulla a che vedere 

con la sfera religiosa, ma solo genericamente culturale41.  

  Così non è ovviamente per tutti quei paesi convinti, invece, che il principio di laicità 

debba declinarsi solo in forma di laïcité de combat o in “laicità d’emergenza”, con l’ovvia 

conseguenza di vedere nel velo islamico il simbolo, prima ancora dell’oppressione femminile, 

dell’invadenza della sfera religiosa42, della sfida di quest’ultima nei confronti del pensiero 

ateo-razionalista e, più in generale, dell’esprit de geometrie tanto caro al cartesianesimo di 

cui è imbevuta la cultura francofona.  Il fronte dei simboli religiosi, così come altre questioni 

eticamente sensibili, costituisce infatti, così scriveva Dworkin43, il «new forum of the ancient 

religious wars (…). These are not battles between different organized religions; they are 

wars between the belivers and nonbelivers», dunque lo scontro sulla questione cruciale del 

ruolo pubblico della religione, e il confronto duro fra una concezione ‘liberale’ di laicità, 

attenta al discorso sulla libertà religiosa, e una concezione “repubblicana” che vede nella 

laicità, non solo il principio posto a presidio dei diritti e delle libertà, quanto, innanzitutto, 

un principio direttivo capace di regolare, non solo il comportamento dei pubblici impiegati o 

funzionari, ma altresì quelli dei semplici cittadini, i quali devono spogliarsi e rinunciare, nella 

sfera pubblica, a quelle parti di loro stessi che non sono comuni, in quanto espressione di 

una specificità etnica, culturale o religiosa44.  

                                            
41.Cfr. P. Bernardini, L’invisibilità visibile, in Il Ponte, 1995, 12, p. 150 ss.  

42. Cfr. N. Colaianni, Simboli religiosi e processo di mediazione, in Stato, Chiese e pluralismo confessionale, in 

Rivista telematica (www.statoechiese.it), 2014, 1, 13 gennaio 2014, p. 2. 

43. Si veda R. Dworkin, Religion without God, Harvarsd Univesty press., Cambridge, Massachusetts and London, 

England, 2013. 

44. Cfr. M. Ciravegna, Abbigliamento religioso, tutela dell’identità ed ordine pubblico, in Quad. dir. pol. eccl., 

20101, p. 308 ss. Si legga anche: C. Svampa, Fuori dal burqa, in Libertà civili, 2010, 4, p. 52. 

http://www.statoechiese.it/
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 Si tratta dunque di un principio di laicità, quello repubblicano o “Nuova Laicità”, che 

richiama l’idea di una sfera pubblica dove la presenza della religione deve essere cancellata, 

e dove non c’è spazio per una società pluriconfessionale. In tal senso si comprende la già 

citata legge francese del 2004 sul divieto di ostentazione dei simboli religiosi. Una scuola 

laica deve difendere l’idea per cui entro i propri spazi devono essere respinte e vietate tutte 

le forme di rivendicazione identitarie, tutti i particolarismi capaci di negare o d’impedire una 

riflessione critica o, ancor più, di costituire una minaccia al progetto repubblicano. Nella 

scuola pubblica, compresa la materna, la coesistenza va infatti addomesticata e controllata, 

non può riprodursi nelle stesse forme e con le stesse modalità con cui si manifesta nella 

società. All’interno della scuola i genitori devono infatti essere sicuri che i propri figli non 

subiscano «la violence d’aucune manifestation religieuse particulière»45. A fondamento della 

concezione repubblicana di laicità v’è infatti la convinzione che il “contratto sociale”, su cui 

trova fondamento la Repubblica francese, riposa sulla ‘ragione’ e non sulla ‘religione’, infatti 

«seule la raison a droit de cité: tout ce qui n’est pas rationnel (les croyances) doit rester en 

dehors de l’Etat, et tout ceci vaut pour les gouvernants comme pour les gouvernés»46.  

 In verità vi sono anche finalità meno nobili che stanno alla base di questa concezione di 

laicità repubblicana, quella, in particolare, di dissimulare la volontà di combattere la 

presenza musulmana in Francia. «La laicité sert en ce sens pour partie de paravent afin de 

dissimuler une authentique xénophobie»47. Dunque dietro la vicenda dei veli islamici si sta 

giocando una partita funzionale all’inculturazione di un modello di laicità del tutto nuovo48, 

fondato su due assiomi fondamentali: i) l’imposizione della neutralità religiosa, non solo allo 

stato, ma anche alle persone private; ii) l’indebolimento, se non addirittura la cancellazione, 

del principio di separazione a vantaggio del principio di neutralità dello stato inteso in chiave 

giurisdizionalista, ovvero attraverso un controllo e finanche un aiuto e sostegno del religioso 

da parte del potere pubblico, al fine di meglio controllarlo, ossia «une sorte de laicité sans 

séparation»49.  

La Nouvelle Laicité sovverte dunque l’ordine della concezione tradizionale di laicità 

estendendo la regola della neutralità, non solo alla sfera pubblica, ma anche a quella privata, 

prevedendo che anche in un asilo privato debba essere impedito qualsiasi comportamento 

direttamente o indirettamente religioso, alla stessa maniera dei soggetti pubblici. Ma ancora 

più stupefacente è la rapidità espansiva di tale schema. Esso coinvolge, infatti, anche quelle 

categorie di persone private che instaurano dei legami con i servizi pubblici. In Francia ciò 

                                            
45. S. Hennette Vauchez – V. Valentin, L’affaire Baby Loup ou la nouvelle laïcité, cit., p. 19. 

46. Ibidem. 

47. S. Hennette Vauchez – V. Valentin, op. cit., p. 20. 

48. Cfr. C. Cardia, Dire sì o non al burqa una scelta di valore ineludibile, in Libertà civili, 2010, 4, p. 61 ss. 

49. S. Hennette Vauchez – V. Valentin, L’affaire Baby Loup ou la nouvelle laïcité, cit., p. 21. 
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è avvenuto, non solo con la già citata legge 15.3.2004, n. 228, ma, nel 2007 anche con la 

Charte de la laicité dans les services public e, recentemente, si sono aggiunte altre categorie 

di soggetti vincolati al rispetto del principio di neutralità: i c.d. “partecipanti al servizio 

pubblico” come ad esempio i genitori che accompagnano i figli a scuola50, o i ‘collaboratori 

occasionali di servizio pubblico’51.  

 Una situazione mutata rapidamente nel giro di poco più di dieci anni se è vero che nel 

2004 il Consiglio di Stato, e ancora prima, nel 1992, il Commissario di Governo David 

Kesser esprimendosi sulla sentenza Kherouaa evidenziarono come il principio di neutralità 

non si sarebbe dovuto imporre agli allievi, liberi di esprimere la propria fede. Anche nella 

sentenza Arslan c. Turchia 52  del 23.02.2010, la Corte di Strasburgo precisò che dei 

semplici cittadini che non hanno alcun ruolo rappresentativo di istituzioni statali «ne peuvent 

être soumis, en raison d’un statut officiel, à un obligation de discretion dans l’expression 

publique de leures convintions religieuses», anche se poi lo stesso giudice si espresse, nella 

sentenza Dogru c. Francia del 4.12.200853, in senso esattamente contrario, ma si sa che la 

Corte EDU non è esente da critiche in materia d’applicazione coerente dell’art. 9 della 

Convenzione54.  

 

Il 23 agosto del 2016 la Ligue des droits de l’homme, e il giorno successivo l’Association 

de défense des droit de l’homme. Collectif  contre l’islamophobie en France, impugnarono 

davanti al Consiglio di Stato l’ordinanza del Tribunale di Nizza che aveva ritenuto legittimo 

il provvedimento del Comune di Villeneuve-Loubet impeditivo dell’uso del burkini55. Il 

giudice di Palais Royal, accolto il ricorso, nell’interpretare i limiti del potere dei sindaci in 

materia di polizia locale, evidenziò come: «il n’appartiennet pas au maire de se fonder sur 

d’autres considérations et les restrictions qu’il apporte aux libertés doivent être justifiées 

par des risques avérés d’atteinte à l’ordre public»56. La pronuncia del supremo giudice 

                                            
50. Cfr. Tribunal Administratif, Montreuil 22.11.2011, n. 1012015. 

51. Cfr. Haute Conseil à l’intégration – HCI, Avis relatif à l’expression des religions dans l’espaces publics, mars 

2010, reccomandation n. 4. 

52. Affaire Hamet Arslal et Autres c. Turchie, [GC], n. 41135/98, CEDH -2010. 

53. Affaire Dogru c. France, [GC], n. 25078/05, CEDH -2008. 

54. Cfr. AA.VV. Diritto e religione in Europa. Rapporto sulla giurisprudenza della Corte europea dei diritti 

dell’uomo in materia di libertà religiosa, a cura di R. Mazzola, Bologna, il Mulino, 2012. 

55. P. Chrestia, La burqa est incompatible avec la nationalité française, in AJDA, 2008, p. 2013. Si veda anche 

M.L. Quattrocchi, Il divieto di indossare il burqa ed il niqab in Italia e in Europa, in 

<http://www.forumcostituzionale.it> (visitato il 23 ottobre 2017) 

56. CE ord., 26.08. 2016, n. 402742. «Il ne résulte pas de l’instruction que des risques de trouble à l’ordre public 

aient résulté, sur les plages de la commune de Villeneuve-Loubet, de la tenue adoptée en vue de la baignade par certaines 

http://www.forumcostituzionale.it/
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amministrativo è chiara: non c’è nesso fra il diritto alla sicurezza dei consociati, ex art. 67 

comma 1 TFUE, e il diritto all’uso del burkini. Il giudice francese, infatti, insiste sul fatto 

che le misure interdittive di tale natura, ma il ragionamento può essere legittimamente 

esteso anche al burqā e al niqāb, possono essere poste in essere solo di fronte a 

comportamenti manifestamente illegali, tali da creare reali e non solo supposti rischi per 

l’ordine pubblico o le libertà fondamentali, condizioni che per il giudice amministrativo 

francese non si verificavano nel caso oggetto dell’ordinanza contestata la quale, al contrario, 

poneva, in mancanza di una minaccia reale, seri e ingiustificati limiti all’esercizio della 

libertà di circolazione, di coscienza e personale.  

In aggiunta a quanto detto dal Consiglio di Stato vengono tuttavia in considerazione 

altri due argomenti dirimenti: il primo empirico, il secondo dettato dal buon senso. Studi 

recenti sul fenomeno terroristico di matrice jihadista dimostrano che dei cinquantuno 

attacchi avvenuti tra il 29.06.2014 e il 1.06.2017 nell’area compresa tra il Nord America 

(Stati Uniti/Canada) e l’Europa57, dei sessantacinque attentatori identificati, il 97% erano 

uomini e soltanto il 3% donne58. Questa bassissima percentuale femminile si spiega con il 

fatto che sotto il profilo sociologico, per le principali denominazioni terroristiche islamiche, 

come al-Qaeda, IS, Boko Haram, o al-Shabaab, il ruolo delle donne è rimasto confinato ad 

attività ausiliarie, estranee al combattimento, come: il reclutamento, la logistica, il supporto 

o la promozione di attività terroristiche, nonché la funzione di madri per una nuova 

generazione di militanti. Questo non significa che le donne non abbiano mai avuto ruoli più 

attivi nelle azioni terroristiche agendo, occasionalmente, anche in attacchi suicidi, tuttavia 

                                            
personnes. S’il a été fait état au cours de l’audience publique du port sur les plages de la commune de tenues de la nature 

de celles que l’article 4.3 de l’arrêté litigieux entend prohiber, aucun élément produit devant le juge des référés ne permet 

de retenir que de tels risques en auraient résulté. En l’absence de tels risques, l’émotion et les inquiétudes résultant des 

attentats terroristes, et notamment de celui commis à Nice le 14 juillet dernier, ne sauraient suffire à justifier légalement 

la mesure d’interdiction contestée. Dans ces conditions, le maire ne pouvait, sans excéder ses pouvoirs de police, édicter 

des dispositions qui interdisent l’accès à la plage et la baignade alors qu’elles ne reposent ni sur des risques avérés de 

troubles à l’ordre public ni, par ailleurs, sur des motifs d’hygiène ou de décence. L’arrêté litigieux a ainsi porté une atteinte 

grave et manifestement illégale aux libertés fondamentales que sont la liberté d’aller et venir, la liberté de conscience et la 

liberté personnelle. Les conséquences de l’application de telles dispositions sont en l’espèce constitutives d’une situation 

d’urgence qui justifie que le juge des référés fasse usage des pouvoirs qu’il tient de l’article L. 521-2 du code de justice 

administrative. Il y a donc lieu d’annuler l’ordonnance du juge des référés du tribunal administratif de Nice du 22 août 

2016 et d’ordonner la suspension de l’exécution de l’article 4.3 de l’arrêté du maire de Villeneuve-Loubet en date du 5 

août 2016» (cdA). 

57. Non sono compresi i Paesi balcanici non appartenenti all’UE, la Turchia, la Federazione russa e le ex 

repubbliche sovietiche. 

58. E.E.J. Strømmen, Jihadi Brides or Female Foreign Fighters? Women in Da’esh – from Recruitment to 

Sentencing, PRIO Policy Brief 1. Oslo, Norway, Peace Research Institute Oslo, 2017, 

https://www.prio.org/Publications/Publication/?x=10546 “Françaises djihadistes: les femmes «représentent un quart 

des personnes poursuivies pour terrorisme»”, Le Parisien, 6 aprile 2017, http://www.leparisien.fr/faits-

divers/francaises-djihadistes-les-femmes-representent-un-quart-des-personnes-poursuivies-pour-terrorisme-06-04-

2017-6828957.php 

https://www.prio.org/Publications/Publication/?x=10546


Diritto, Immigrazione e Cittadinanza, fasc. n. 1/2018 

 

15 

ciò costituisce un’eccezione, e anche un soggetto come l’IS circoscrive il ruolo delle donne al 

solo reclutamento online e offline, nonché ad attività funzionali alla costruzione 

dell’apparato statale (infermiere, insegnanti, ecc.) e alla sorveglianza di altre donne tramite, 

ad esempio, «la Brigata al-Khanssaa, unità esclusivamente femminile»59.  

 Questi dati dimostrano una cosa: dal momento che il burqā e il niqāb sono indumenti 

squisitamente femminili, vero che potrebbero celare un essere umano di sesso maschile, ma 

si è già detto nella nota n. 1 che questa ipotesi è alquanto remota, dati i presupposti culturali 

propri della società musulmana, il fatto che solo il 3% tra gli attentatori siano donne 

conferma il fatto di quanto remota sia la probabilità che il burqā o il niqāb possano essere 

impiegati in azioni terroristiche e, quindi, costituire un’oggettiva minaccia per l’ordine 

pubblico materiale.  

 La seconda considerazione è invece dettata dal “buon senso”. Vietare il burqā o il niqāb 

per ragioni di sicurezza in talune specifiche circostanze può anche avere un senso, non ce 

l’ha se tale divieto lo si generalizza, dal momento che è del tutto evidente che indossare tale 

abito non è certamente il modo migliore per passare inosservato ma, al contrario, il modo 

più sicuro per attirare su di sé l’attenzione di tutti60, soprattutto delle forze dell’ordine, e 

questo è esattamente ciò che cercano di non fare gli attentatori prima di agire.  

 Tutto ciò evidenzia come alla base della questione del velo islamico, nelle sue forme più 

controverse, il burqā e il niqāb, oltre al problema della governance delle società pluraliste, 

vi sia quello della ‘sicurezza’. In particolare, l’esame della produzione normativa in materia 

testimonia di un oggettivo slittamento da una concezione oggettivamente rilevata ad una 

emotivamente percepita di sicurezza. La prima «è ricavabile da una serie di indicatori 

statistici, a cominciare da quelli relativi alla perpetrazione dei reati»61, la seconda si riferisce, 

al contrario, «ad un fenomeno in certa misura spontaneo e comunque informale che matura 

nell’ambito di una popolazione e/o degli individui e dei gruppi che ne fanno parte»62. Una 

deriva, quest’ultima, particolarmente evidente, soprattutto a partire dal 2001, nelle policies 

relative all’utilizzo del velo islamico. Infatti, là dove si utilizza l’argomento della sicurezza e 

dell’ordine pubblico materiale in riferimento a tale indumento, non si sta riflettendo su 

condizioni di pericolo oggettivo/rilevato, ma di minacce soggettivamente percepite, il più 

delle volte oggettivamente inesistenti. Le implicazioni di ciò sono ovviamente molteplici e di 

non poco rilievo. Come osserva Battistelli, da una parte esiste l’eventualità che dare per 

acquisite le percezioni significhi legittimarle insieme alle loro conseguenze, secondo il 

                                            
59. L. Vidino, F. Marone, E. Entenmann, op. cit., pp. 58-59. 

60. S. Ferrari, op. cit., p. 4. 

61. F. Battistelli, La sicurezza e la sua ombra. Terrorismo, panico, costruzione della minaccia, Roma, Donzelli, 

2016, p. 9. 

62. Ibidem. 
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principio, caro a Merton, del c.d. “autoavveramento profetico”, dall’altra non si può 

prescindere dal constatare che in ambito sociale la diffusione di una determinata convinzione 

è già di per sé un dato con cui misurarsi, sulla base del fin troppo citato teorema di Thomas, 

secondo il quale «se le persone definiscono una situazione come reale saranno reali i suoi 

effetti» 63 . Tutto ciò significa che molta della produzione normativa e dell’azione 

amministrativa, più che essere fondata sulla raccolta di dati sistematici e statistici, è stata 

condizionata dagli umori diffusi all’interno della società civile, spesso manipolati da quelli 

che Howard Becker definisce gli imprenditori morali64, ovvero attori istituzionali pronti a 

lanciare l’allarme su questa o quella minaccia, dal 2001 quella islamica, trasformandola in 

una emergenza sociale e, dove è stato possibile, in norme o atti amministrativi spesso 

limitativi delle libertà personali. Si tratta di una strategia comunicativa fondata sulla 

costruzione e la circolazione di quelle che i semiologi definisco “post-verità”, ovvero, cosi si 

legge nel già citato Rapporto della Commissione parlamentare “Jo Cox”65, d’informazioni, 

giudizi, analisi su alcuni nodi fondamentali del vivere insieme, dove i profili emotivi e le idee 

personali prevalgono sulla verità dei fatti, concorrendo, insieme alle sempre più numerose 

fake news, a ostacolare una lettura equilibrata ed articolata della realtà. Basti pensare, a 

questo proposito, alle ordinanze contingibili e urgenti poste in essere, in varie ondate66, da 

più sindaci italiani in veste di Commissari di Governo ai sensi dell’art. 54 comma 1 del 

TUEL67 (Testo Unico Enti Locali) in materia di dissimulazione del volto per ragioni etnico-

religiose. I vari provvedimenti d’annullamento emanati contro tali atti amministrativi dai 

Prefetti, le sentenze pronunciate al riguardo dai giudici amministrativi regionali (TAR)68, o 

dal Consiglio di Stato69 evidenziano come l’interpretazione amplificata, e a volte deformata, 

di contingibilità e di urgenza, sia stata, in molti casi, alimentata da una percezione 

esasperata di minaccia per nulla rispondente alla realtà70. Basti pensare all’ordinanza del 

                                            
63. Ivi, p. 18. 

64. «Basta scorrere» - osserva F. Battistelli, cit., p. 16. «in occasione di crimini particolarmente  allarmanti (…) le 

ricorrenti dichiarazioni di alcuni politici o la presentazione delle notizie da parte di molti mass media per rendersi conto 

che nel nostro e in altri paesi vengono periodicamente sollevate ondate di ‘panico morale’». 

65. Camera dei deputati, XVII legislatura, «Commissione “Jo Cox” sull’intolleranza, la xenofobia, il razzismo e i 

fenomeni di odio». Relazione finale (Approvata dalla Commissione nella seduta del 6 luglio 2017), in 

<http://www.camera.it/leg17/1264> (visitato il 23.09. 2017), p. 77. 

66. Cfr. G. Cavaggion, Gli enti locali e le limitazioni al diritto alla libertà religiosa: il divieto di indossare il velo 

integrale, in Riv. telematica (www.statoechiese.it), n. 28/2016. Si legga anche: A. Pirizzoli, Il potere di ordinanza del 

sindaco, in Riv. Ass. it. costituzionalisti (AIC), 2011, 1, pp. 1-6. 

67. La norma è stata aggiornata, da ultimo, con le modifiche apportate dalla l. 28.12.2015, n. 208, dal d.l. 

24.6.2016, n. 113, convertito, con modificazioni, dalla l. 7.08. 2016, n. 160 e dal d.lgs. 19.08. 2016, n. 175. 

68. Sent. Tribunale Amministrativo Regionale per il Friuli Venezia Giulia, n. 645/2006. 

69. CdS ord., n. 3076 del 23.06. 2008. 

70. Cfr. A. Garapon - M. Rosenfeld nel recente saggio: Démocraties sous stress. Les défi du terrorisme global, 

PUF, Paris, 2016. 

http://www.camera.it/leg17/1264
http://www.statoechiese.it/
http://www.altalex.com/documents/leggi/2015/10/15/legge-di-stabilita-2016
http://www.altalex.com/documents/news/2016/06/29/misure-finanziarie-per-enti-territoriali-e-territorio
http://www.altalex.com/documents/news/2016/06/29/misure-finanziarie-per-enti-territoriali-e-territorio
http://www.altalex.com/documents/news/2016/08/22/misure-finanziarie-urgenti-per-enti-territoriali-e-territorio-legge-di-conversione
http://www.altalex.com/documents/news/2016/09/09/testo-unico-societa-partecipate
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26.11.2015, n. 16 del sindaco di Varese71 in merito al divieto di utilizzo di mezzi atti a 

travisare o rendere irriconoscibile la persona anche mediante dissimulazione del volto. 

L’ordinanza in esame prendeva le mosse dai fatti di cronaca verificatesi a Parigi nel 

novembre 2015. Il sindaco, infatti, in sede di motivazione, sosteneva che questi ultimi 

avrebbero generato «nell’intero Paese» un innalzamento del livello di allarme con 

riferimento al rischio di attentati, ritenendo quindi necessaria l’adozione di misure 

contingibili e urgenti volte ad assicurare «l’immediata riconoscibilità di chiunque si muova 

in luoghi pubblici o aperti al pubblico nel territorio cittadino», da un lato per agevolare il 

lavoro di controllo delle forze di polizia, dall’altro per prevenire l’insorgenza di tensioni e 

ingiustificati allarmi nella cittadinanza «come conseguenza della presenza in città di soggetti 

non immediatamente riconoscibili e identificabili»72. Un provvedimento, dunque, fondato 

esclusivamente su dati presunti e non provati, frutto di un atteggiamento istituzionale 

sospettoso, non solo verso tutti i soggetti non immediatamente riconoscibili e identificabili, 

ma soprattutto nei confronti di tutte le persone culturalmente e religiosamente diverse e, 

pertanto, percepite astrattamente come una minaccia73. 

Per giustificare lo stato di urgenza in assenza di un pericolo imminente, si sta dunque 

ricorrendo con sempre più frequenza, non solo all’argomento della paura, che rende difficile 

ogni forma di dibattito razionale in materia, ma altresì all’uso della tecnica della c.d. 

“giustificazione a distanza” 74  grazie alla quale eventi, come ad esempio gli attentati 

terroristici avvenuti in luoghi lontani, vengono percepiti come pericoli e trattati come se si 

fossero realizzati nel luogo e nel tempo ove trova applicazione il provvedimento. Così ha 

fatto la Commissione legislativa dell’Assemblea nazionale francese nel rapporto n. 3753 del 

17.05.2016 dove si citano episodi di natura terroristica avvenuti al di fuori del territorio 

nazionale75 senza alcun coinvolgimento, né di cittadini né di istituzioni francesi.  

 Giustificazione a distanza; presunzione di pericolo in assenza di riscontri oggettivi e 

rilevati; ricorso costante da parte dei giudici alla formula: «raisons sérieuses de penser», 

sono tutti espedienti tecnico-normativi attraverso i quali, in nome della sicurezza, è andato 

indebolendosi il principio di certezza del diritto. Lo si è fatto anticipando la reazione 

dell’autorità pubblica, consentendole ampi spazi di arbitrarietà operativa. Il c.d. elemento 

                                            
71. G. Cavaggion, op. cit., p. 33. 

72. Ibidem. 

73. Si veda a questo riguardo il § 13 della già citata sentenza Belacemi c. Belgio, là dove evidenzia come la 

legittimità di taluni provvedimenti restrittivi delle libertà sono giustificabili solo se riposano «sur des facteurs objectifs et 

identifiables qui contribuent directement à atténuer le préjudice résultant de l’exercice du droit de l’homme qui se trouve 

restreint. Il s’ensuit que l’hostilité et l’intolérance publiques à l’égard d’une catégorie particulière de personnes ne peuvent 

jamais justifier une restriction des droits garantis par la Convention». 

74. P. Cassia, Contre l’Etat d’urgence, Paris, Dalloz, 2016, p. 31. 

75. Attentato di Istanbul del 12 gennaio 2016, quello del 13 marzo 2016 in Costa d’Avorio rivendicato dall’AQMI 

dove morirono 19 persone, quello dell’aeroporto di Zaventem a Bruxelles e nella metrò della stessa capitale belga presso 

la stazione di Maelbeeck, il 22.03. 2016.  
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materiale dell’illecito cede infatti il passo alla categoria più generica ed ambigua di 

comportamento che coinvolge lo stile di vita di ciascuna persona, ed implica una valutazione 

presuntiva a priori della sua pericolosità. In questa prospettiva è chiaro che anche 

un’interpretazione rigorosa della propria fede che si concreti, ad esempio, attraverso 

l’utilizzo del velo islamico ritenuto dall’autorità statale “non appropriato”, può finire per 

essere considerato uno stile di vita potenzialmente pericoloso e pertanto suscettibile di essere 

sanzionato in via preventiva. Ma ciò che più rileva è come tale politica, fondata sulla 

presunzione assoluta di pericolo e di minaccia non dimostrate, alimenti un generale e 

aprioristico sospetto verso il mondo musulmano. Nel § 103 della S.A.S c. Francia il giudice 

di Strasburgo, non a caso, evidenzia, citando i dati forniti dall’ Open Society Justice 

Initiative, e quanto pronunciato nella sentenza Palau-Martinez c. Francia76, come «un 

raisonnement fondé sur l’ordre public peut facilement dissimuler l’intolérance lorsque la 

liberté de religion est en jeu. […] elle ajoute que les États ne peuvent invoquer cette notion 

pour justifier une ingérence dans l’exercice d’un droit garanti par la Convention que dans la 

mesure où ils établissent qu’il y a une atteinte concrète à l’ordre public. S’agissant de la 

protection de l’égalité entre les hommes et les femmes, elle note qu’un tel objectif repose sur 

la supposition que le port du voile est contraint et désavantage les femmes concernées, alors 

qu’aucun des éléments examinés dans le cadre du processus législatif ne l’indique»77. 

 

 Nella già più volte citata sentenza Belcacemi et Oussar c. Belgio al § 53 si legge: «[…] 

il s’agissait de protéger une modalité d’interaction entre les individus essentielle, pour l’État 

défendeur, au fonctionnement d’une société démocratique […]. Dans cette perspective, à 

l’instar de la situation qui s’est présentée en France […], il apparaît que la question de 

l’acception ou non du port du voile intégral dans l’espace public belge constitue un choix de 

société». Ma non basta: al § 62 il giudice di Strasburgo aggiunge: «la restriction litigieuse 

peut donc passer pour «nécessaire», dans une société démocratique. Cette conclusion vaut 

au regard de l’article 8 de la Convention comme de l’article 9». 

Il punto del problema è chiaro, la soluzione molto meno. L’uso del velo islamico, oltre a 

sottendere i quadri problematici finora descritti, obbliga a riflettere su di un’ulteriore 

questione: quella sintetizzata nella ormai abusata formula del “vivere insieme”. Il porto del 

velo islamico va infatti a mordere un tema di fondo: quello della convivenza degli esseri 

umani all’interno di una comunità politica; del loro modo di concepire e vivere la socialità, 

                                            
76. Affaire Palau-Martinez c. France [GC], n. 64927/01, CEDH-2003-XII. 

77. § 103 Affaire S.A.S c France [GC], n. 43835/11, CEDH-2014.  
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ovvero del modo in cui debbono comportarsi nella sfera pubblica quando interagiscono con 

“l’altro”.  

 Il dibattito politico e intellettuale degli ultimi anni si è talmente avvitato intorno a 

questo punto che oggi facciamo fatica a capirne la vera dinamica, e la sensazione è che si 

stenti, in generale, a distinguere ciò che conta, da ciò che è mero dettaglio. La verità è che 

la discussione sulla forma più appropriata di utilizzare socialmente i simboli religiosi o 

culturali sul corpo, o la riflessione sul presunto dovere di essere ovunque e comunque 

riconoscibili e in guardia nell’intercettare lo sguardo degli altri, al fine di mantenere viva la 

fiamma dell’“interazione sociale” indispensabile, almeno così afferma il giudice di 

Strasburgo, per assicurare il “vivere insieme”, serva, in verità, a dissimulare, ancora una 

volta, uno dei problemi più delicati delle società europee in questo primo scorcio di XXI 

secolo: la riscrittura delle clausole del contratto sociale in base alla percezione che le 

maggioranze hanno della presenza musulmana in Europa. Dunque il dato su cui ragionare, 

non è tanto il fatto che in Francia e nel Regno Unito i musulmani costituiscano 

rispettivamente l’8% e il 5% della popolazione, quanto il fatto che la maggioranza dei 

cittadini autoctoni sia convinta che la percentuale sia rispettivamente del 31% e del 21%78. 

Il fatto è dirimente, in quanto la questione del ‘vivere insieme’ la si costruisce sulla base 

delle percentuali supposte, non di quelle effettive. Queste dinamiche appaiono in tutta la loro 

evidenza nelle linee strategiche dell’Haute Conseil de l’Intégration (HCI)79. Tale organismo, 

che cessò di operare il 24 dicembre 2012, ha svolto infatti in Francia una missione ben 

precisa, quella di alimentare e custodire il dogma della ‘laicità’ mettendo in guardia i poteri 

pubblici sul rischio che la presenza musulmana e le conseguenti derive comunitariste 

potessero distruggere la coesione nazionale. Se prima del 2002 l’HCI si oppose ad 

un’interpretazione partigiana e troppo restrittiva di laicità, dopo quella data, e fino al 

momento della sua cessazione, esso si preoccupò principalmente di «adopter une véritable 

pédagogie de la laïcité tant auprès dominante dans son ensemble et contribue par là même 

au travail d’intégration de la classe dominante en produisant chez ses membres un sentiment 

de familiarité et de solidarité»80. Si comprende dunque come mai tale organismo abbia 

imposto in maniera capillare l’idea che in Francia, nei quartieri abbandonati dal potere 

                                            
78. I dati sono stati pubblicati su «Internazionale» del 8.01.2015 sulla base delle fonti fornite dal Pew Research 

Center e dell’Ipsos. 

79. Le HCI è stato creato nel 1989 dal Primo Ministro Michel Rocard, in seguito alla vicenda di uno dei primi 

problemi legati all’uso del velo nel collège Gabriel-Havez de Creil. «C’est dire que la problématique de la laïcité, son sens, 

ses modalités d’application, son explicitation et sa diffusion, a clairement présidé à la création du HCI. La laïcité est 

précisément l’un des outils essentiels de l’intégration de tous à la République», in «Qu’est-ce que la laïcité ?» in 

<archives.hci.gouv.fr/IMG/pdf/actes_du_colloque_laicite.pdf> (visitato il 18 novembre 2017). 

80. A. Hajjat – M. Mohammed, Islamophobie. Comment les élites françaises fabriquent le «problème musulman», 

Paris, La Decouverte, 2013, p. 148. 
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pubblico e caratterizzati da emarginazione economico-sociale fosse in atto una presa di 

potere politico-spirituale sulla gioventù francese da parte della cultura musulmana. Il ruolo 

d’avanguardia laica svolto dall’HCI che ha consentito di redigere nel 2007 la «Charte de la 

laïcité» e nel 2011 il parere dal titolo: «De la neutralité religieuse en entreprise» testimonia 

dello sforzo che è stato fatto, grazie a tale ente, per ‘universalizzare’, da un lato «le problème 

musulman» 81  attraverso un ripensamento filosofico-giuridico della distinzione fra sfera 

pubblica e sfera privata alla base sia del «refus de l’expression de signes religieux 

“ostensibles” dans l’espace public»82, sia della «intrusion dans l’intimité privée pour mesurer 

le respect des valeurs républicaines (contract d’accueil et d’integration, et condition 

d’assimilation pour la nationalité)» 83 , dall’altro, attraverso il controllo dei media, per 

marginalizzare ogni interpretazione meno critica e più benevola nei confronti della comunità 

musulmana84. 

 Ciò a cui si sta assistendo in merito al dibattito sul velo islamico in Europa è dunque il 

ritorno a quello che i politologi definiscono: “dispotismo democratico”, ovvero un modello 

politico, culturale e normativo caratterizzato dalla “staticità”, ma soprattutto dalla “fissità” 

e dalla “uniformità”: «la naturalizzazione di ciò che naturale non è, la cancellazione della 

soglia tra pubblico e non pubblico, tra ciò che può essere imposto e ciò che non può essere 

imposto» 85 . Si tratta, in altre parole, della tirannia della consuetudine sotto forma di 

condizionamenti delle scelte di vita fatta dalla maggioranza che non ha neanche più il 

bisogno di ricorrere alla forza, in quanto tali prassi e comportamenti si attuano attraverso 

un adeguamento volontario, «una sorta di disciplinamento spontaneo in cui ciascuno diventa 

autore della propria docilità»86. Si tratta di un dispotismo morale dissimulato, immateriale 

che lavora sull’internazionalizzazione delle sue prescrizioni, sul gusto della somiglianza, 

sulla ricerca dell’omologazione, ma soprattutto, sull’intolleranza per la differenza e la 

difformità. Nella questione del velo islamico tutti questi caratteri si manifestano in forma 

netta, e in modo evidente appare il dispotismo morale della maggioranza. Esso si 

caratterizza per imporre dolcemente e nel rispetto dello Stato di diritto standard valutativi 

di un corpo, di una forma politica, di un modo di essere, individuale e collettivo. Sono infatti 

le c.d. maggioranze qualitative a decidere l’atmosfera nella quale la democrazia viene 

respirata. Il problema del “velo”, allora, è anche quello più generale del potere che la società 

                                            
81. Ivi, p. 147. 

82. Ivi, p. 145. 

83. Ibidem. 

84. Ibidem. 

85. B. Magni, I confini del corpo, in Trattato di biodiritto, diretto da S. Rodotà – P. Zatti, Milano, Giuffrè, 2011, 

p. 31. 

86. Ivi, p. 32. 
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può esercitare sull’individuo, del significato, osserva Maggi: «dei limiti del controllo sociale 

sulle differenti individualità: se, in altri termini, la nota dominante del dispotismo è 

l’intolleranza di un confine, tra spazio pubblico e spazio privato […] tra opinioni 

maggioritarie e opinioni minoritarie […] tra libertà e autorità […] il ritorno al tema dispotico 

da parte della teoria politica assume il significato di uno “stato di allerta”»87, di un monito 

che gli stessi giudici Spano e Karakaş nella “opinion séparée” della sentenza Belcacemi et 

Oussar c. Belgique evidenziano in modo preciso, sottoponendo a critica serrata il principio 

del “vivere insieme”88. Un principio, si evidenzia, privo di fondamento convenzionale, ma 

soprattutto concetto «factice et vague» in quanto difficile è definire quali siano 

concretamente i diritti degli altri, ai sensi degli artt 8§ 2 e 9§ 2 della Convenzione, che 

potrebbero essere dedotti dal principio astratto del ‘vivere insieme’. In altri termini, 

l’essenza di tale principio è talmente fluida e generica89 da poter potenzialmente servire a 

legittimare qualsiasi forma d’interazione sociale «sur la seule base d’une conception 

particulière de ce qui constitue la ‘bonne manière’ d’interagir entre individus dans une 

société démocratique. Cela est antinomique avec les valeurs fondamentales d’autonomie de 

la personne, de dignité humaine, de tolérance et d’esprit d’ouverture qui forment les assises 

du système de la Convention». Esiste dunque, uno stretto legame fra il principio del “vivere 

insieme” e il “maggioritarismo”, proprio del dispotismo democratico, in quanto l’imperativo 

del living together trova il suo fondamento ideologico in un certo tipo di consenso sociale o 

di moralità maggioritaria, la quale detta e stabilisce il modo in cui gli individui dovranno 

comportarsi nello spazio pubblico.  

 In una buona parte della normativa e giurisprudenza europea in materia di velo islamico 

c’è tutto questo, e proprio per questa ragione è necessario essere consapevoli del pericolo 

che vi è insito, «L’histoire a amplement démontré que les sociétés démocratiques portent en 

elles le risque que des sentiments majoritaristes, qui se traduisent par la suite en textes 

législatifs, germent sur le terreau d’idées et de valeurs qui menacent les droits 

fondamentaux. Les catégories isolées et vulnérables n’ont alors plus que le recours de 

s’adresser aux tribunaux. Et ces tribunaux, qu’ils soient nationaux ou internationaux, à 

l’instar de la Cour, ont le devoir de rechercher et de détecter, dans la mesure du possible, si 

                                            
87. A. Hajjat – M. Mohammed, Islamophobie. Comment les élites françaises fabriquent le «problème musulman», 

cit., 2013, p. 33. 

88. Affaire Lucia Dahlab v. Switzerland, [GC], n. 42393/98, CEDH-2001. 

89. Come si legge nel § 5 della S.A.S c France [GC], n. 43835/11, CEDH-2014: «[…] l’essence du principe du 

‘vivre ensemble’ est tellement malléable et floue qu’il peut potentiellement servir d’outil rhétorique pour la réglementation 

de toute interaction ou de tout comportement au sein de la société sur la seule base d’une conception particulière de ce qui 

constitue la « bonne manière » d’interagir entre individus dans une société démocratique. Cela est antinomique avec les 

valeurs fondamentales d’autonomie de la personne, de dignité humaine, de tolérance et d’esprit d’ouverture qui forment 

les assises du système de la Convention». 
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l’imposition de mesures qui ont pourtant été largement entérinées par la sphère législative 

est motivée par une hostilité ou une intolérance à l’égard d’une idée, d’une opinion, ou d’une 

confession religieuse en particulier»90. 

 

 La signora Afif, insegnante con velo dell’Asilo Baby Loup di Chanteloup-les Vignes 

nella regione dell'Île-de-France; la signora Lucia Dahlab91  docente convertita all’Islam 

presso la scuola primaria di Châtelaine, nel Cantone di Ginevra; la studentessa minorenne 

Belgin Drogu 92  del collegio di Flers contraria a togliersi l’hijab durante la lezione 

d’educazione fisica; Leyla Şahin93 la studentessa musulmana turca della Facoltà di medicina 

della Università di Istanbul alla quale fu impedito nel 1997 di accedere alle aule 

universitarie con il capo ricoperto dal velo, erano donne libere o no? Le loro singole biografie 

sono riconducibili alla sola ed unica categoria di ‘donna musulmana’ schiacciata dal peso di 

una società patriarcale e maschilista o, al contrario, rappresentano solo se stesse con le 

difficoltà e le contraddizioni proprie delle donne del nostro tempo, al di là e al di fuori di ogni 

categorizzazione culturale o religiosa?  

 Le stesse domande andrebbero rivolte alla signora S.A.S. o alla signora Belcacemi, e 

più in generale a tutte le donne di fede musulmana che ogni mattina prima di uscire dalle 

proprie abitazioni indossano, per differenti ragioni e motivi, e in differenti contesti politico-

sociali, qualche forma di velo. In verità tali interrogativi andrebbero rivolti anche a tutte le 

donne musulmane, che per altre ragioni e motivazioni hanno deciso di non indossare alcun 

copricapo, senza con questo escludere dal proprio orizzonte esistenziale la dimensione di 

fede.  

 La verità, dunque, è che dietro il velo vivono e pulsano problemi ben più complessi che 

ancora una volta riconducono al nodo delle regole di convivenza in regime di forte e diffuso 

pluralismo. Sia che il viso o il corpo della donna sia totalmente coperto o sia invece solo 

parzialmente nascosto, sta di fatto che il velo islamico obbliga a riflettere sulla questione 

dell’autodeterminazione e dell’eguaglianza di genere, e ancor più in generale, della presunta 

contrapposizione fra diritti delle donne e multiculturalismo, fra femminismo e pluralismo 

etnico-religioso, fra il diritto di una comunità religioso-culturale di difendere un certo modo 

di essere delle donne e gli assiomi liberali di libertà, uguaglianza e autodeterminazione 

rivendicati da una parte del femminismo militante occidentale. In estrema sintesi, 

                                            
90. Affaire Dakir c. Belgique, [GC], n. 4619/12, CEDH-2017. 

91. Affaire Lucia Dahlab c. Suisse [GC], n. 42393/98, CEDH-2001. 

92. Affaire Belgin Drogu c. France [GC], n. 27058/05, CEDH-2008. 

93. Case Leyla Şhahin v. Turkey [GC], n. 44774/98, ECHR-2005. 
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interrogarsi sulla vicenda del “velo islamico” equivale a chiedersi se le società multiculturali 

siano o non compatibili con i diritti delle donne, se, in altre parole, le istanze delle culture o 

delle religioni di minoranza, la musulmana in particolare, collidano o non con i principi di 

eguaglianza di genere, così come promossi dagli stati liberali94. 

 Il punto è molto controverso e il pendolo dei giudizi oscilla fra due opposte 

interpretazioni, fra due antitetici modi d’interpretare la posizione e l’agire delle donne di 

fede musulmana: da una parte coloro che da sempre sostengono la tesi dell’assoluta 

incompatibilità fra multiculturalismo e femminismo, ovvero, l’irriducibile incapacità della 

comunità musulmana, ma perché non anche di quella ultraortodossa ebraica degli Haredim 

che il femminismo europeo raramente cita, di fare proprio il codice culturale del femminismo 

occidentale, in quanto basata su strutture di socializzazione, di rituali e di usanze 

matrimoniali e di altre pratiche culturali «che mirano a porre la sessualità e il potenziale 

riproduttivo delle donne sotto il controllo degli uomini»95. Una prospettiva ben presente nella 

sentenza Belcacemi c. Belgio là dove s’evidenza il fatto che il velo integrale «est la 

manifestation communautariste d’un rejet des valeurs de la République. Revenant à nier 

l’appartenance à la société des personnes concernées, la dissimulation du visage dans 

l’espace public est porteuse d’une violence symbolique et déshumanisante, qui heurte le 

corps social […]. Si la dissimulation volontaire et systématique du visage pose problème, 

c’est parce qu’elle est tout simplement contraire aux exigences fondamentales du “vivre 

ensemble” dans la société française. La défense de l’ordre public ne se limite pas à la 

préservation de la tranquillité, de la salubrité ou de la sécurité. Elle permet également de 

prohiber des comportements qui iraient directement à l’encontre de règles essentielles au 

contrat social républicain, qui fonde notre société»96. 

 In antitesi a tale lettura le teoriche dei multiculturalisti convinti. Per essi, infatti, le 

istanze identitarie dei gruppi non collidono con l’assetto dei diritti di tradizione liberale, anzi, 

essi ne trovano la più piena conferma, nella misura in cui a ciascuno si riconosce il diritto ad 

essere se stesso.  

  In questa prospettiva la donna velata cessa di essere l’icona della vittima sacrificale di 

una società patriarcale oscurantista e maschilista, per divenire la testimone di un vissuto 

alternativo a quello praticato dalla maggioranza, espressione di un maturo e libero arbitrio 

fedele ai presupposti del più ortodosso liberalismo. Questa era la posizione sostenuta con 

convinzione e decisione dal Commissario dei diritti umani del Consiglio d’Europa Thomas 

Hammerberg il quale, nel 2011, osservava come «(…) Les partisans de l’interdiction 

                                            
94. S. Moller Okin, Il multiculturalismo è un male per le donne?, in Diritti delle donne e multiculturalismo, cit., p. 

3. 

95. Ivi, p. 10. 

96. § 25 Affaire Belcacemi et Oussar c. Belgique [GC], n. 37798/13, ECHR-2017. 
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générale de la burqa et du niqab n’ont pas réussi à démontrer que ces vêtements portaient 

atteinte d’une manière ou d’une autre à la démocratie et à la sécurité, à l’ordre ou à la morale 

publics. Leurs thèses sont d’autant moins convaincantes que le nombre de femmes qui 

portent ces tenues est très faible. Impossible aussi de prouver que ces femmes sont 

davantage que d’autres victimes d’une répression tenant à leur condition de femme. Celles 

qui ont été interviewées par les médias ont expliqué leur choix vestimentaire par divers 

arguments d’ordre religieux, politique et personnel. Bien sûr, certaines sont peut-être 

soumises à des pressions mais rien n’indique qu’elles seraient favorables à l’interdiction. Il 

est regrettable qu’en Europe le débat public sur la tenue des femmes et sur les implications 

de certains vêtements en matière de soumission des femmes ait été presque exclusivement 

centré sur le caractère musulman du vêtement, ce qui a donné l’impression qu’une religion 

particulière était visée. On a en outre entendu un certain nombre d’arguments clairement 

islamophobes qui, c’est sûr, ont empêché d’établir des ponts et n’ont pas favorisé le dialogue. 

De manière générale, l’État devrait éviter de légiférer sur le «»code vestimentaire, sauf dans 

les cas précis prévus par la Convention. Il est néanmoins légitime d’instaurer une 

réglementation afin que les représentants de l’État, par exemple les policiers, portent une 

tenue correcte. Dans certains cas, il faut respecter une neutralité totale excluant les 

symboles d’appartenance religieuse ou politique. Dans d’autres, une société multiethnique 

et diverse peut souhaiter souligner et refléter sa diversité dans la tenue de ses agents»97. 

Una posizione, quest’ultima, condivisa tra l’altro dallo stesso Consiglio di Stato olandese il 

quale, in un parere del 28 novembre del 2011, espresse serie perplessità in merito all’utilità 

e necessità di vietare l’utilizzo del niqab, essendo deboli le argomentazioni addotte a favore 

dell’incompatibilità con l’ordine sociale di tale indumento, per non tacere il fatto che non 

spetta al governo autorizzare o meno l’utilizzo di tali indumenti, scelta che deve essere 

lasciata alla autonomia delle singole donne98. 

 Questo ormai logoro schema binario rispecchia effettivamente la realtà? Alla base di 

entrambi i modelli non esiste forse un eccesso di doloso semplicismo? È davvero inevitabile 

                                            
97. § 37 S.A.S c France [GC], n. 43835/11, ECHR-2014. «  

98. § 49 «Dans son avis du 28 novembre 2011, le Conseil d’État indique tout d’abord ne pas être convaincu par 

l’utilité et la nécessité d’une telle interdiction. Il observe que le gouvernement ni ne spécifie en quoi le port d’un vêtement 

couvrant le visage est fondamentalement incompatible avec l’ “ordre social”  (maatschappelijke orde), ni ne démontre un 

besoin social impérieux (dringende maatschappelijke behoefte) justifiant une interdiction générale, ni n’indique en quoi la 

réglementation existante, qui permet des interdictions spécifiques jugées jusque-là adéquates, est insuffisante, ni n’explique 

pourquoi le fait de porter un tel vêtement, qui peut être fondé sur des motifs religieux, doit tomber sous le coup du droit 

pénal. 

S’agissant de l’argument tiré de l’égalité entre les hommes et les femmes, le Conseil d’État considère qu’il 

n’appartient pas au gouvernement de faire obstacle au choix de porter la burqa ou le niqab pour des motifs religieux, ce 

choix devant être laissé aux femmes concernées. Il ajoute qu’une interdiction générale ne serait d’aucune utilité si l’objectif 

est de lutter contre le fait de contraindre autrui à porter la burqa ou le niqab. Enfin, le Conseil d’État retient que le 

sentiment subjectif d’insécurité ne peut justifier une interdiction générale au titre de l’ordre social ou de l’ordre public» (de 

maatschappelijke of de openbare orde), in S.A.S c France [GC], n. 43835/11, ECHR-2014. 
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procedere per astrazioni e modelli contrapposti? La realtà dell’universo femminile 

musulmano non è forse più complicata di quanto venga descritta da un parte del pensiero 

femminista europeo e nord-americano? Il giudice di Strasburgo nel 2014 nel caso S.A.S c. 

Francia lo ammette chiaramente: «[…] par ailleurs que l’affirmation du Gouvernement selon 

laquelle le fait pour les femmes de se couvrir le visage est incompatible avec le principe de 

l’égalité entre les hommes et les femmes est simpliste. Elle fait valoir que, d’après une thèse 

féministe consacrée, le port du voile dénote souvent une émancipation des femmes, leur 

affirmation de soi et leur participation à la société, et que pour ce qui la concerne, il ne s’agit 

pas de faire plaisir aux hommes mais à elle-même et d’obéir à sa conscience. Ensuite, on ne 

saurait soutenir que le port du voile revient à refuser aux femmes concernées le droit 

d’exister en tant que personnes dans l’espace public alors que dans la majorité des cas il 

s’agit d’un libre choix dénué de surcroît de tout prosélytisme. Elle ajoute que d’autres États 

membres ayant une forte population musulmane n’interdisent pas le port du voile intégral 

dans les lieux publics. Elle juge par ailleurs ironique qu’une idée abstraite d’égalité des sexes 

aille à l’encontre du choix profondément personnel des femmes qui décident de se voiler et 

souligne que les sanctionner aggrave l’inégalité que l’on prétend combattre. Enfin, elle 

considère que soutenir que l’interdiction a pour but légitime le ‘respect de la dignité des 

personnes’ revient à l’asseoir sur la supposition abstraite, stéréotypée et révélatrice d’une 

logique machiste, que la femme voilée est effacée»99. Ed è lo stesso Dassetto a avvertirci che 

la realtà del ruolo della donna nell’attuale umma è molto più articolato di quanto possa 

apparire a prima vista, e assai più diversificato di quanto venga veicolato all’esterno e nelle 

istituzioni. La verità è che, da una parte, le questioni generali attinenti le donne della 

comunità musulmana sono molto più ampie e complesse rispetto alla sola discussione 

sull’aspetto esteriore della donna, dall’altra la profonda diversità delle società musulmane 

vieta generalizzazioni superficiali e totali100. Parlare di donna musulmana è infatti una 

«astrazione troppo semplificata per consentirci d’apprezzare la varietà del suo status, dei 

suoi ruoli e del suo potere nella variegata gamma delle culture umane»101. 

 Nessuno nega, ovviamente, che la questione del velo non sia di semplice soluzione e 

non crei seri problemi nel concreto della vita sociale. Se da una parte, infatti, è in gioco il 

diritto identitario di una parte del mondo femminile musulmano, il velo può anche diventare 

altro: il vessillo dell’islamismo, se non addirittura del radicalismo; l’espressione 

dell’imposizione maschile; il segno dell’esclusione dagli altri. Insomma è un simbolo 

                                            
99. § 77 Ibidem.  

100. C. Hillenbrand, tr. it. Islam. Una nuova introduzione storica, a cura di F. A. Leccese, Torino, Einaudi, 2016, 

p. 288. Si veda anche G. Vercellin, Istituzioni del mondo musulmano, Torino, Einaudi, 2002, p. 187 ss.  

101. B. Parekh, Un variegato mondo morale, in Diritti delle donne e multiculturalismo, cit., p. 79. 
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ambiguo, polisemantico, e come tale, molto difficile da gestire. «D’autant plus qu’elle reflète, 

ici des combats d’ailleurs, comme le conflit israélo-palestinien»102. Dunque è importante 

evitare «D’une part l’interdiction, la condamnation unilatérale sans compréhension du sens: 

l’attitude française. D’autre part l’attitude banalisante, qui dirait que c’est un signe parmi 

d’autres, qui n’exprime que l’identité personnelle, qui ne doit être regardé que de ce point de 

vue»103.  

 Posizione pilatesca o sano pragmatismo? Forse nessuno dei due, ma più semplicemente 

desiderio di comprendere per meglio decidere in merito al contraddittorio nodo politico del 

velo. In tal senso v’è bisogno di sapere quali siano le reali funzioni di questo indumento e 

quali i suoi effettivi e molteplici significati al fine di evitare che esso assuma, per tutti, 

soltanto il significato che ha per noi occidentali 104, quello, in particolare, veicolato dal 

movimento femminista d’oltralpe il quale, sposando la teorica della ‘Nuova laicità’, ha 

proceduto per estrema semplificazione sposando acriticamente le tesi basate sulla 

convinzione che il velo sia sempre e comunque segno di discriminazione e forma di violenza 

a danno delle donne: un vero affronto alla cultura illuminista e all’eguaglianza sessuale. 

Come già evidenziato, il rischio insisto in questa lettura è che la critica femminista dia il 

destro ed alimenti derive xenofobe di matrice nazionalistica creando i presupposti per una 

cultura ostile agli stranieri105 dove le minoranze, in questo caso quella musulmana, vengono 

immaginate come i soggetti abietti delle loro culture d’origine «assiepati dentro il recinto dei 

diritti di gruppo, e tesi a preservare l’ortodossia delle loro rispettive culture in mezzo alla 

grande tempesta del progresso occidentale»106. Quando questa diviene l’opinione dominante 

nella sfera pubblica liberale, allora le minoranze finiscono per essere percepite e valutate 

quali comunità formate da cittadini virtuali, «mai abbastanza “qui e ora”, relegate invece a 

un distaccato senso di appartenenza a un altrove, a un “laggiù e allora”» 107 . Un 

atteggiamento che senza dubbio nuoce alle dinamiche d’interazione politico-sociale e non 

aiuta certamente i processi di faticoso cambiamento all’interno della comunità musulmana 

in Europa, dove è in corso una complessa reinterpretazione dei ruoli della famiglia, della 

parentela e del genere. Come osserva infatti Vercellin, «le norme di comportamento degli 

emigranti musulmani, seppur in via di principio allineate sulle aspettative culturali delle 

società di origine, nel contempo sono più esposte all’influenza di abitudini e di mentalità 

                                            
102. F. Dassetto, Le devenir de l’islam européen et belge face aux défis citoyens, cit., p. 5. 

103. Ibidem. 

104. Cfr. B. Honig, «Me l’ha fatto fare la mia cultura», in Diritti delle donne e multiculturalismo, cit., p. 36. 

105. Ivi, p. 34. 

106. H.K. Bhabba, La vacca sacra del liberalismo, in Diritti delle donne e multiculturalismo, cit., p. 88. 

107. Ivi, p. 89. 
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occidentali, come peraltro succede di solito nelle situazioni d’isolamento e di pressione 

sociale dall’esterno»108. 

 La verità è che a fronte di questa lettura convive anche quella, molto meno conosciuta 

di molte femministe musulmane che, a differenza di quanto descritto nel dibattito politico-

istituzionale europeo, considerano il velo «una pratica di accrescimento del potere (in 

quanto) il velo permette alle donne che lavorano e che aspirano a migliorare la propria 

posizione sociale di uscire dall’ambiente familiare e rurale consentendo loro di emergere 

socialmente in un mondo urbano sessualmente integrato»109, a dimostrazione di quanto 

troppo spesso l’immagine della donna musulmana appaia parziale, fondata, molto spesso, su 

di un uso, si potrebbe dire, ‘coloniale’ del liberalismo, e sulla convinzione che la donna sia 

sempre e soltanto sacrificata al potere maschile nell’interesse superiore della tradizione. Si 

tratta, nella maggioranza dei casi, di una lettura di tipo deduttivo che pretende di elevare a 

categoria fissa e generale, episodi singoli, quali sono quelli discussi davanti ai giudici 

nazionali o internazionali, la verità è che appoggiandosi in maniera così diffusa sugli atti 

dibattimentali delle corti di giustizia, dove l’informazione culturale è mobilitata per scopi 

ben specifici, come il rispondere ad una accusa o l’avvalorare una riduzione di pena, si rischia 

di produrre stereotipi culturali e letture rigide della realtà. Questi ultimi possono anche 

essere veri e registrare con esattezza alcuni aspetti di una tradizione culturale o religiosa, 

«ma sono riduttivi nella misura in cui a ogni “tipo” culturale assegnano una 

rappresentabilità fissa e universale. Gli stereotipi ignorano i complessi e spesso contradditori 

contesti e codici – sociali o discorsivi – al cui interno i segni e i simboli di una cultura 

sviluppano i loro significati e valori come parte di un continuo processo di 

trasformazione»110. 

 C’è sicuramente del vero in quanto denunciato dal femminismo europeo, nella misura 

in cui forti elementi patriarcali pesano ancora sui rapporti di genere all’interno della 

comunità musulmana, tuttavia, soprattutto in riferimento a quanto accade in terra di 

diaspora, l’invito, al termine di questa analisi, è di essere più cauti nel giungere a formulare 

certe conclusioni in merito al ruolo della donna nelle comunità musulmane. In Gran Bretagna 

parecchie donne bianche liberali e colte negli ultimi anni si sono convertite all’Islam, o hanno 

riabbracciato alcuni aspetti dell’ebraismo tradizionale. Lo hanno fatto perché, osserva 

Parekh, «trovavano le idee tradizionali sulle relazioni tra i generi più convincenti o 

emotivamente più gratificanti rispetto alle alternative convenzionali. È una lezione sia per i 

liberali sia per le femministe»111. Anche in Francia e in Olanda molte ragazze musulmane 

                                            
108. G. Vercellin, op. cit., p. 187. 

109. B. Honig, op. cit., p. 36. 

110. Homi K. Bhabba, op. cit., p. 89. 

111. B. Parekh, op. cit., p. 79. 
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hanno scelto d’indossare l’hiğāb, certamente in parte condizionate dall’ambiente familiare, 

al fine di rassicurare i genitori conservatori sul fatto che non saranno corrotte dalla cultura 

liberale dell’ambiente scolastico, in parte segnalando ai ragazzi musulmani e bianchi che non 

saranno disponibili a certi tipi di attività, ma nella scelta di utilizzare il velo v’è anche la 

testimonianza di un atto autonomo molto complesso finalizzato a trovare un equilibrio fra 

tradizione e modernità: restare dentro la prima, ma al contempo metterla in discussione; 

accettare la disuguaglianza culturale cercando di creare al contempo uno spazio 

d’uguaglianza.  

 Vedere il velo semplicemente come simbolo di subordinazione, come hanno fatto molte 

femministe francesi, «significa non accorgersi della sottile dialettica della contestazione 

culturale»112 che sta attraversando trasversalmente il mondo femminile musulmano, tanto 

europeo quanto extraeuropeo. 

 In generale il problema del velo islamico fa dunque emergere il bisogno di un liberalismo 

più autocritico, che non pretenda di essere l’arbitro finale di tutti i valori morali, 

distinguendo gli stili di vita sociali e i comportamenti individuali in “liberali” e “non liberali”. 

Avremmo bisogno, al contrario, di un approccio pluralistico e multiculturale di liberalismo 

che «tenesse conto dei grandi valori liberali e ne considerasse i limiti, che assegnasse loro 

un posto adeguato, ma circoscritto, nel mondo morale, e che fornisse una cornice di pensiero 

e d’azione in cui le diverse culture potessero esplorare le proprie differenze in modo 

cooperativo, allo scopo di creare una comunità ricca e vivace basata sulla reciproca 

comprensione [capace di produrre] modi radicalmente nuovi di concettualizzare e strutturare 

le relazioni tra i generi»113. 

 Mi sembra che si sia lontani da tutto ciò, nella misura in cui la logica dello scontro e la 

forza argomentativa del luogo comune prevalgano ancora di gran lunga su quella del dialogo 

e della sorridente e lieve curiosità verso gli altri. 
 

                                            
112. Ivi, p. 80. 

113. Ivi, p. 81. 
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Abstract: L’articolo analizza contenuti ed effetti della sent. n. 275/2017 della Corte costituzionale 
sul respingimento differito disposto dal questore ai sensi dell’art. 10, co. 2, d.lgs. n. 286/1998. La 
sentenza dichiarando inammissibile la questione sollevata pare non pronunciarsi sulle importanti 
questioni di illegittimità costituzionale concernenti il respingimento differito per violazione delle 
riserve di legge e di giurisdizione e dei vincoli previsti dalle norme UE. Tuttavia essa compie una 
ricostruzione costituzionalmente conforme delle norme legislative sul respingimento differito e 
distingue tra le due modalità alternative per la sua esecuzione: la misura coercitiva 
dell’accompagnamento alla frontiera, da limitarsi ai soli casi di effettiva urgenza, e l’ordine del 
questore di lasciare entro 7 giorni il territorio italiano, da intendersi come sostitutivo 
dell’accompagnamento. Inoltre la sentenza rivolge al legislatore il monito di rendere conforme all’art. 
13, comma 3 Cost. la vigente disciplina legislativa del respingimento differito da eseguirsi con 
accompagnamento alla frontiera, il che ne conferma l’incostituzionalità. Perciò il respingimento 
differito dovrebbe essere eseguito nella prassi soltanto con ordine di allontanamento e non con 
accompagnamento, in attesa di un futuro e incerto intervento legislativo che rimedi ai suoi tanti 
profili di illegittimità, senza il quale il respingimento differito sarà dichiarato incostituzionale da 
una nuova sentenza della stessa Corte. 

Abstract: The article is an analysis of the decision n. 275/2017 of the constitutional Court on the 
so-called “deferred refoulement” (art. 10. 2, legislative decree n. 286/1998). Declaring the 
inadmissibility of the question, the decision seems to avoid the serious doubts of constitutionality 
regarding the violation of the rule of law and of the jurisdictional clause, as well as the violation of 
EU obligations. Nevertheless, the decision offers an interpretation in conformity of the Constitution 
of the provisions about the “deferred refoulement”, making a clear distinction between the two 
measures for its execution. So, the coercitive measure of removal to the border applies just in case of 
real urgency; in any other case, the measure applying is the order to leave the State’s territory within 
seven days. In addition, the decision address a warning to Parliament: the Court suggests that the 
provisions about the “deferred refoulement” executed by coercitive measure of removal to the border 
should be amended in conformity with art. 13.3 of Italy’s Constitution – thus implying the 
unconstitutionality of these provisions. Pending a future and uncertain legislative reform which will 
make constitutionally conform the “deferred refoulement” executed by coercitive measure of removal 
to the border, the “deferred refoulement” should be executed only through the order to leave the State’s 
territory. 
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SOMMARIO: 1. Il respingimento differito e i suoi profili di incostituzionalità. – 2. Il respingimento 
differito eseguito con ordine di lasciare il territorio nazionale che era oggetto del giudizio in cui era 
stata sollevata la questione di illegittimità costituzionale. – 3. L’intervento di ASGI nel giudizio di 
fronte alla Corte costituzionale e la sua inammissibilità: rilievi critici. – 4. La ricostruzione 
costituzionalmente orientata del respingimento differito sulla base delle sue due modalità 
(alternative) di esecuzione (accompagnamento e ordine di lasciare il territorio nazionale). – 5. Il 
monito al legislatore di adeguare all’art. 13, comma 3 della Costituzione la disciplina legislativa del 
respingimento differito eseguito con accompagnamento. – 6. Le prospettive di future questioni di 
legittimità costituzionali sul respingimento differito. – 7. Le prospettive di applicazione 
amministrativa del respingimento differito nelle more delle modifiche legislative richieste dalla Corte 
costituzionale. – 8. Le prospettive di riforma legislativa del respingimento differito. 

Come è noto l’art. 10, d.lgs. n. 286/1998 prevede il respingimento dello straniero che 

si presenti al valico di frontiera privo dei requisiti previsti dalla legge per l’ingresso e il 

soggiorno. Tuttavia il respingimento non si applica agli asilanti o agli stranieri a cui siano 

applicabili forme di protezione temporanea (art. 10, co. 4), né agli stranieri che potrebbero 

subire il rischio di persecuzione o di torture o maltrattamenti nei Paesi di invio (art. 19, co. 

1 e 1.1 d.lgs. n. 286/1998). 

Più precisamente la disposizione legislativa prevede due tipi di provvedimento di 

respingimento: 

a) il respingimento alla frontiera, cioè il respingimento disposto dalla polizia di frontiera 

con obbligo di presa in carico da parte dello stesso vettore che ha condotto lo straniero alla 

frontiera: è un provvedimento che comporta di norma soprattutto una limitazione della 

libertà di circolazione dello straniero – di cui non sempre è titolare lo straniero non ancora 

regolarmente soggiornante –, il che non pare confliggere con la riserva di legge prevista 

dall’art. 16 Cost., anche perché in materia devono applicarsi le norme dell’UE (art. 14 del 

regolamento UE che reca il codice frontiere Schengen); 
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b) il respingimento differito, cioè il respingimento disposto dal questore da eseguirsi con 

accompagnamento immediato alla frontiera nei confronti dello straniero che sia stato 

sorpreso subito dopo l’ingresso o che sia stato ammesso sul territorio soltanto per necessità 

di pubblico soccorso.  

I problemi di legittimità costituzionale del respingimento differito sono gravi e numerosi, 

come ha più volte ricordato la dottrina, che li ha spesso accomunati ad analoghi problemi di 

costituzionalità che sembrano viziare anche quei provvedimenti disposti dalle autorità di 

pubblica sicurezza che prescrivono l’espulsione amministrativa dello straniero, 

l’allontanamento dello straniero espulso o respinto e il trattenimento nei Centri di 

permanenza temporanea dello straniero respinto o espulso1. 

                                            
1. Sui profili di illegittimità costituzionale dei provvedimenti di respingimento, dei provvedimenti amministrativi di 

espulsione, di trattenimento e di allontanamento previsti dall’ordinamento italiano cfr., per tutti, P. Bonetti, Il 

provvedimento di allontanamento dello straniero dal territorio dello Stato di fronte alla libertà personale e alla libertà di 

circolazione e di soggiorno, in Stranieri tra i diritti. Trattenimento, accompagnamento coattivo, riserva di giurisdizione, 

a cura di R. Bin, G. Brunelli, A. Pugiotto, P. Veronesi. Atti del Seminario “Amicus Curiae” tenutosi a Ferrara il 26 

gennaio 2001, Torino, Giappichelli, 2001, p. 48; P. Bonetti, Ingresso, soggiorno e allontanamento. Sezione I - Profili 

generali e costituzionali, in Diritto degli stranieri, a cura di B. Nascimbene, Padova, CEDAM ed., 2004, pp. 203-634 

(soprattutto pp. 276-291, 426-564); A. Caputo, G. Fidelbo, Reati in materia di immigrazione e di stupefacenti, in 

Trattato teorico-pratico di diritto penale, dir. F. Palazzo e C.E. Paliero, Torino, Giappichelli ed., 2012, pp. 21 ss.; R. 

Cherchi, Lo straniero e la Costituzione. Ingresso soggiorno e allontanamento, Napoli, Jovene ed., 2012, pp. 145-221; R. 

Cherchi, L’allontanamento dall’Italia dello straniero e del cittadino europeo, in Manuale breve di diritto dell’immigrazione, 

a cura di P. Morozzo della Rocca, Rimini, Maggioli ed., 2013, pp. 215-250; C. Favilli, L’attuazione in Italia della direttiva 

rimpatri: dall’inerzia all’urgenza con scarsa cooperazione, in Riv. dir. intern., n. 3/2011, pp. 693-732; A. Liguori, 

L’attuazione della direttiva rimpatri in Italia, in questa Rivista, n. 3.2011, pp. 15-29; L. Masera, Stranieri irregolari e 

misure detentive: una libertà diversa?, in Libertà dal carcere, libertà nel carcere. Affermazione e tradimento della legalità 

nella restrizione della libertà personale. Atti del Quinto Ginnasio dei Penalisti svoltosi a Pisa il 9-10 novembre 2012, a 

cura di A. Gaboardi, A. Gargani, A. Presotto, M. Serraino, Torino, Giappichelli ed., 2013, pp. 67-93; F.B. Morelli, La 

tutela della libertà personale dello straniero presente sine titulo sul territorio nazionale tra respingimento, espulsione e 

trattenimento, in Diritto contro. Meccanismi giuridici di esclusione dello straniero, a cura di O. Giolo e M. Pifferi, Torino, 

Giappichelli, 2009, p. 156 ss.; G. Savio, La nuova disciplina delle espulsioni conseguente al recepimento della direttiva 

rimpatri, in questa Rivista, n. 3.2011, pp. 30-50; A. Pugiotto, “Purché se ne vadano”. La tutela giurisdizionale (assente 

o carente) nei meccanismi di allontanamento dello straniero, in Lo statuto costituzionale del non cittadino. Atti del XXIV 

Convegno annuale dell’Associazione italiana dei costituzionalisti. Cagliari, 16-17 ottobre 2009, Napoli, Jovene, 2010, p. 

353 ss.; M. Savino, Le libertà degli altri, Milano, Giuffré ed., 2012, p. 260 ss.; M. Veglio, L’allontanamento del cittadino 

extracomunitario, in Lo straniero e il giudice civile. Aspetti sostanziali e processuali del diritto dell’immigrazione, a cura 

di C.E. Germano, G. Ratti, S. Vitrò, M. Veglio, Torino, UTET giuridica ed., 2014, pp. 157-243.  

Con riferimento al solo respingimento differito si vedano altresì Il respingimento, l’espulsione e l’esecuzione 

dell’espulsione, il trattenimento del cittadino di un paese terzo o di un altro paese dell’Unione europea, a cura di R. Cherchi, 

in Immigrazione, asilo e cittadinanza. Discipline e orientamenti giurisprudenziali, a cura di P. Morozzo della Rocca, 

Sant’Arcangelo di Romagna, Maggioli ed., III^ ed., 2017, pp. 233-235; M. Malena, Respingimenti, rinvii forzati e 

politiche di «non arrivo», in Le nuove frontiere del diritto dell’immigrazione: integrazione diritti, sicurezza, a cura di F. 

Angelini, M. Benvenuti, A. Schillaci, Jovene, 2011, pp. 43 ss.; A. Marletta, L’illegittimità del respingimento “differito” 

intempestivo tra tutela della libertà personale e legalità amministrativa (nota a Giudice di pace Agrigento, 18.10.2011, 

n. 741), in Giur. mer., 2012, 1138 ss.; F. Vassallo Paleologo, Il respingimento differito disposto dal questore e le garanzie 

costituzionali, in questa Rivista, n. 2.2009, pp. 15-29. 
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I gravi dubbi di costituzionalità del respingimento differito sono stati oggetto anche di 

relazioni di Commissioni parlamentari2 e di richiami al Parlamento da parte del Garante 

nazionale per i diritti delle persone detenute o private della libertà personale3. 

È altrettanto nota la problematica individuazione dei mezzi di tutela giurisdizionale 

esperibili avverso i provvedimenti di respingimento (sia immediati che differiti), perché il 

legislatore nazionale italiano non li indica espressamente, anche se l’art. 14, par. 3 del 

regolamento (UE) 2016/399 del Parlamento europeo e del Consiglio del 9 marzo 2016 che 

istituisce un codice unionale relativo al regime di attraversamento delle frontiere da parte 

delle persone (codice frontiere Schengen) prevede che le persone respinte abbiano diritto di 

presentare ricorso, pur senza efficacia sospensiva automatica, conformemente alla 

legislazione nazionale. 

L’individuazione della giurisdizione è stata poi decisa dalle sezioni unite della Corte di 

cassazione con regolamento di giurisdizione, affermando la giurisdizione del giudice 

ordinario, perché il respingimento può concretamente incidere su diritti soggettivi4. 

Il respingimento differito adottato dal questore nelle ipotesi indicate dall’art. 10, co. 2, 

d.lgs. n. 286/1998 è disposto in via ordinaria dal solo questore, senza alcun controllo 

dell’autorità giudiziaria, e perciò appare incostituzionale in violazione della riserva di 

giurisdizione e della riserva assoluta di legge previste dall’art. 13 Cost.; esso è oltretutto 

                                            
2. Nella relazione del 3 maggio 2016 della Commissione parlamentare di inchiesta sul sistema di accoglienza e di 

identificazione ed espulsione, nonché sulle condizioni di trattenimento dei migranti e sulle risorse pubbliche impegnate, 

istituita dalla Camera dei deputati, a pp. 105-106, si osserva: «La Commissione ritiene meritevole di attenzione anche 

un’ulteriore problematica, di ordine giuridico, relativa al rapporto tra l’istituto del respingimento eseguito con 

accompagnamento alla frontiera e la mancata previsione dell’obbligo di convalida da parte dell’Autorità giudiziaria, come 

previsto, invece, nell’esecuzione dell’espulsione. Sul punto, occorre ricordare che l’articolo 13 della Costituzione pone una 

riserva di giurisdizione da cui discende che ogni provvedimento che limita la libertà personale possa essere adottato dalla 

polizia giudiziaria in circostanze eccezionali, prima che sia disposto dall’Autorità giudiziaria, ma va sempre convalidato 

dal magistrato entro termini perentori. Il respingimento differito con accompagnamento alla frontiera, costituisce, in effetti, 

un provvedimento limitativo della libertà personale che, per alcuni versi, ricade innegabilmente nel campo di applicazione 

dell’articolo 13 della Costituzione e che quindi non dovrebbe essere sottratto al controllo dell’Autorità giudiziaria […]. In 

definitiva, il respingimento è considerato uno strumento semplificato, a disposizione delle Autorità di polizia preposte al 

controllo degli ingressi e del soggiorno degli stranieri, che a differenza dell’espulsione è soggetto alla registrazione solo da 

parte del questore». 

3. La relazione al Parlamento del Garante nazionale per i diritti delle persone detenute o private della libertà 

personale, presentata alla Camera dei deputati il 21 marzo 2017, a p. 121 evidenzia il rischio di «gravi violazioni dei diritti 

fondamentali nel caso dei respingimenti differiti disposti negli hotspot. La notifica contestuale del provvedimento di 

allontanamento e della partenza del rimpatrio non dà di fatto modo alle persone di ricorrere prima che la misura sia messa 

in esecuzione. Se si considera che nel nuovo regolamento Frontex è previsto che l’Agenzia dia priorità – nella scelta delle 

operazioni di rimpatrio da finanziare – a quelle congiunte e a quelle operate dagli hotspot (art. 28, par. 9 del regolamento 

UE 2016/1624 del 14 settembre 2016), è necessario che al presumibile incremento dei respingimenti differiti 

corrispondano effettive garanzie sul fronte dei diritti fondamentali in un istituto già di per sé fragile sotto il mancato profilo 

del mancato controllo giurisdizionale». 

4. Cass., SU, n. 14502 del 2013, sulla quale si veda, per tutti, G. Savio, La Cassazione attribuisce al giudice 

ordinario la cognizione sulla legittimità dei respingimenti differiti, in questa Rivista, n. 2.2013, p. 81 ss. 
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eseguito con accompagnamento alla frontiera, misura che secondo la sent. n. 105/2001 

della Corte costituzionale consiste in una limitazione della libertà personale. 

Inoltre nella prassi e nell’interpretazione precedente alla nuova interpretazione data 

dalla Corte costituzionale proprio nella sent. n. 275/2017 si riteneva (erroneamente, 

afferma la sentenza) che l’accompagnamento alla frontiera restasse sempre efficace quale 

effetto obbligatorio e inderogabile di ogni provvedimento di respingimento, ancorché in 

concreto esso non fosse stato materialmente possibile per ragioni oggettive, in presenza delle 

quali – dopo l’adozione del provvedimento di respingimento (com’è avvenuto nel caso 

concreto) o dopo la fine di un eventuale provvedimento di trattenimento – il questore può 

impartire al medesimo straniero respinto un distinto ordine scritto e motivato di lasciare il 

territorio dello Stato entro 7 giorni ai sensi dell’art. 14, co. 5-bis del d.lgs. n. 286/1998. 

Il provvedimento di respingimento adottato dal questore ex art. 10, co. 2, d.lgs. n. 

286/1998 appare così in irrimediabile contrasto con l’art. 13, co. 2 Cost. e merita pertanto 

la dichiarazione di illegittimità costituzionale, e la stessa sent. n. 275/2017 lo preannuncia. 

Né è possibile dare in alcun modo alla disposizione legislativa dell’art. 10, co. 2, d.lgs. 

n. 286/1998 un’interpretazione conforme alle norme costituzionali, dell’Unione europea e 

internazionali che la privi di ogni dubbio di illegittimità costituzionale, perché l’obbligo di 

intervento immediato dell’autorità giudiziaria sui provvedimenti restrittivi della libertà 

personale è ribadito anche dall’art. 5 della Convenzione di Roma per la salvaguardia dei 

diritti dell’uomo e delle libertà fondamentali del 4 novembre 1950. 

Si possono infatti riassumere come segue i profili di illegittimità del respingimento 

differito. 

Il primo profilo di illegittimità costituzionale della disciplina legislativa del 

respingimento differito, allorché sia eseguito con accompagnamento alla frontiera, consiste 

nel fatto che si prevede un provvedimento restrittivo della libertà personale adottato dalla 

autorità di pubblica sicurezza, che viola le garanzie concernenti tali provvedimenti previste 

nell’art. 13 Cost.  

La regola generale prevista dall’art. 13, co. 2, Cost. prevede che ogni provvedimento 

restrittivo della libertà personale debba essere adottato con provvedimento motivato dalla 

sola autorità giudiziaria nei casi e nei modi previsti dalla legge. 

Al comma 3 dell’art. 13 Cost. si consentono poi deroghe a questo principio generale, 

secondo cui l’autorità di pubblica sicurezza possa privare taluno della libertà personale 

soltanto con provvedimenti provvisori adottati «in casi eccezionali di necessità ed urgenza 

tassativamente previsti dalla legge» e sottoposti alla convalida di un giudice entro le 

successive 48 ore che deve convalidarli entro le successive 48 ore, a pena di decadenza fin 

dall’inizio.  



Diritto, Immigrazione e Cittadinanza, fasc. n. 1/2018 

 

5 

Più esattamente ogni provvedimento restrittivo della libertà personale può essere 

adottato in via provvisoria dall’autorità di pubblica sicurezza soltanto se sussistono tutti e 

sei i requisiti previsti dall’art. 13, co. 3, Cost. (è sufficiente che ne manchi uno perché il 

provvedimento sia incostituzionale):  

a) eccezionalità; essa nella disciplina legislativa del respingimento differito manca del 

tutto: sempre e soltanto l’autorità di p.s. può disporlo e in nessun caso lo può disporre fin 

dall’inizio l’autorità giudiziaria. In proposito la Corte costituzionale ha precisato che 

l’eccezionalità deve intendersi legata non già alla rarità della fattispecie considerata, bensì 

al suo porsi al di fuori della regola ordinaria (sent. n. 64/1977), ma non può certo consentire 

che alla riserva di giurisdizione posta dal secondo comma dell’art. 13 Cost. siano apportate 

deroghe aventi una sfera di applicabilità talmente ampia ed esaustiva da tradursi, a loro 

volta, in regola assoluta, così collocandosi agli antipodi di ciò che si intende per eccezionalità 

(sent. nn. 74/1985 e 503/1989); 

b) necessità; ci può essere nelle ipotesi di ingresso a cui si applica il respingimento, ma 

appare irragionevole che la legge non preveda l’obbligo di fare una verifica caso per caso, 

come invece è previsto dall’art. 13, d.lgs. n. 286/1998 per i provvedimenti amministrativi 

di espulsione in attuazione della citata direttiva europea sui rimpatri; 

c) urgenza; nei casi di respingimento differito da eseguirsi con accompagnamento 

immediato c’è senz’altro l’urgenza, come ricorda la stessa sent. n. 251/2017, ma anche per 

tale profilo può apparire irragionevole che la legge non preveda l’obbligo di fare una verifica 

caso per caso; 

d) previsione legale; nel respingimento c’è; 

e) tassatività; nella disciplina dei presupposti del respingimento il rispetto della 

tassatività della previsione legale è molto dubbio non soltanto con riferimento alle norme 

dell’art. 10, co. 2, d.lgs. n. 286/1998 e della direttiva UE sui rimpatri degli stranieri in 

situazione di soggiorno irregolare, ma anche con riguardo all’art. 13 dello stesso d.lgs. n. 

286/1998, che prevede ipotesi identiche quali presupposti per l’adozione da parte del 

prefetto del diverso provvedimento amministrativo di espulsione, il che consente all’autorità 

di p.s. un’illimitata discrezionalità nello strumento da scegliere che contrasta con l’essenza 

stessa di ogni riserva di legge; 

f) convalida giurisdizionale entro 48+48 ore; nel respingimento differito la convalida 

giudiziaria non è prevista a livello legislativo, fermo restando che la convalida (prima della 

quale – secondo la sent. n. 222/2004 della Corte costituzionale – l’autorità di p.s. non 

dovrebbe mai eseguire alcun accompagnamento) è istituto del tutto differente rispetto al 

ricorso giurisdizionale di fronte al giudice ordinario individuato dalle sezioni unite della 

Corte suprema di Cassazione: la convalida incide sull’essenza stessa del provvedimento, 

deve essere sempre prevista e si svolge d’ufficio e la sua mancata adozione nei termini 
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determina cessazione del provvedimento, mentre il ricorso giurisdizionale è soltanto 

eventuale e presentato dall’interessato e il suo esito è incerto e risolto in tempi incerti.  

È evidente invece che nell’art. 10, co. 2, d.lgs. n. 286/1998 il questore che dispone il 

respingimento differito interviene sempre in via ordinaria a prescindere da qualsiasi 

provvedimento dell’autorità giudiziaria, anche in via di convalida. 

Il secondo profilo di illegittimità costituzionale del respingimento differito consiste nella 

violazione della riserva di legge prevista dall’art. 10, co. 2, Cost. e dall’art. 13 Cost. nella 

determinazione dei presupposti del respingimento differito.  

Ciò appare evidente per almeno due aspetti. 

In primo luogo è evidente la genericità di uno dei presupposti (l’essere fermato lo 

straniero «subito dopo» l’ingresso nel territorio), che non può neppure essere colmata 

mediante una interpretazione conforme alle norme UE, con riferimento all’art. 2, par. 2, 

lett. a) della direttiva 2008/115/CE del Parlamento europeo e del Consiglio, del 16 

dicembre 2008, recante norme e procedure comuni applicabili negli Stati membri al 

rimpatrio di cittadini di Paesi terzi il cui soggiorno è irregolare («fermati o scoperti dalle 

competenti autorità in occasione dell’attraversamento irregolare via terra, mare o aria della 

frontiera esterna di uno Stato membro e che non hanno successivamente ottenuto 

un’autorizzazione o un diritto di soggiorno»). 

In secondo luogo il medesimo presupposto del respingimento differito (l’ingresso nel 

territorio dello Stato dello straniero sprovvisto dei presupposti per l’ingresso o il soggiorno 

o eludendo i controlli di frontiera) è previsto anche dall’art. 13, co. 2, lett. a) del d.lgs. n. 

286/1998 quale presupposto del provvedimento amministrativo di espulsione.  

Ciò significa che il legislatore dà all’amministrazione statale un illimitato potere di scelta 

circa il nesso temporale e/o spaziale tra ingresso e respingimento, sia circa il tipo di 

provvedimento da adottare nel caso concreto in ipotesi in cui sarebbe adottabile o il 

respingimento differito o il provvedimento amministrativo di espulsione, anche se il 

respingimento ha garanzie e procedure molto meno garantiste rispetto a quelle previste in 

materia di provvedimento amministrativo di espulsione: in presenza dei medesimi 

presupposti all’amministrazione è dunque data la facoltà di decidere quasi liberamente quale 

tipo di provvedimento (respingimento o espulsione) adottare nei confronti dello straniero 

che abbia appena fatto ingresso irregolare. 

Un terzo profilo di illegittimità costituzionale del respingimento differito attiene a una 

violazione dell’art. 117, co. 1, Cost. e dell’art. 10, co. 2, Cost., perché il presupposto del 

respingimento differito dello straniero fermato «subito dopo» l’ingresso irregolare è previsto 

dalla legge nazionale italiana in violazione dell’obbligo di conformità delle leggi sulla 

condizione giuridica degli stranieri alle norme internazionali vigenti applicabili anche agli 
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stranieri (art. 10, co. 2, Cost.) e in particolare viola gli obblighi internazionali previsti 

nell’art. 5 CEDU. 

Infatti dalla giurisprudenza della Corte europea dei diritti dell’uomo sull’art. 5 CEDU 

si ricava che, affinché il principio di legalità sia rispettato, non basta la previsione di una 

disposizione legislativa nazionale che istituisca una determinata misura restrittiva della 

libertà personale, ma è necessario che la norma nazionale sia sufficientemente conoscibile e 

preveda in modo preciso e chiaro i casi nei quali la libertà personale può essere limitata, così 

da consentire alla persona di poter prevedere le conseguenze di un determinato 

comportamento, evitando così il rischio di comportamenti arbitrari delle autorità. 

Del resto la stessa Corte europea dei diritti dell’uomo nella sent. Khlaifia c. Italia 

richiama quella sua giurisprudenza proprio allorché si è trovata a giudicare un caso in cui si 

era fatta applicazione anche del respingimento differito previsto dall’art. 10, co. 2, d.lgs. n. 

286/1998: proprio in quella sentenza la Corte ha ricordato che la riserva di legge prevista 

per ogni misura restrittiva della libertà personale dall’art. 5 CEDU esige che ognuna di tali 

misure sia prevista dalla legge nazionale in modo chiaro e conoscibile dagli interessati.  

Infatti al §92 di quella sentenza la Corte europea richiamando la sua giurisprudenza 

«sottolinea che nel caso di una privazione di libertà, è particolarmente importante soddisfare 

il principio generale della certezza del diritto. Di conseguenza, è essenziale che le condizioni 

di privazione della libertà in virtù del diritto interno siano definite chiaramente e che la legge 

stessa sia prevedibile nella sua applicazione, in modo da soddisfare il criterio di “legittimità” 

stabilito dalla Convenzione, che esige che ogni legge sia sufficientemente precisa per 

permettere al cittadino – che eventualmente potrà avvalersi di consulenti illuminati – di 

prevedere, ad un livello ragionevole nelle circostanze della causa, le conseguenze che 

possono derivare da un determinato atto». 

Nella medesima sentenza la Corte europea parve non ravvisare tali caratteristiche di 

certezza proprio nella disposizione legislativa italiana che consente al questore di disporre il 

respingimento con accompagnamento alla frontiera «subito dopo l’ingresso», presupposto 

ben poco determinato previsto dall’art. 10 d.lgs. n. 286/1998 che consente l’adozione del 

provvedimento anche molti giorni dopo l’arrivo irregolare dello straniero o la sua 

ammissione per necessità di pubblico soccorso sul territorio italiano, come la Corte EDU 

rilevava essere accaduto nel caso sottoposto al suo giudizio.  

La mancata conformità all’art. 5 CEDU indirettamente conferma che la norma 

legislativa sul respingimento differito viola anche la riserva assoluta di legge prevista 

dall’art. 13 Cost. e dall’art. 10, co. 2, Cost.5 

                                            
5. Per un commento sulla sent. CEDU, Grande Chambre, Khlaifia c. Italia, 15.12.2016, si rinvia a P. Bonetti, 

Khlaifia contro Italia: l’illegittimità di norme e prassi italiane sui respingimenti e trattenimenti degli stranieri, in Quad. 
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Un quarto profilo di illegittimità costituzionale del respingimento differito attiene ad 

un’ulteriore violazione dell’art. 117, co. 1, Cost., poiché esso non è conforme ad un obbligo 

previsto nelle norme dell’Unione europea, cioè non ha tutti i requisiti previsti dall’art. 4, 

par. 4 della direttiva UE 2008/115/CE sui rimpatri degli stranieri in situazione di 

soggiorno irregolare: non si prevede alcuna norma nazionale utile a vigilare affinché il 

trattamento e il livello di protezione che sono accordati agli stranieri respinti siano non meno 

favorevoli rispetto a quelli previsti dalla medesima direttiva all’art. 8, parr. 4 e 5 (limitazioni 

del ricorso alle misure coercitive), all’art. 9, par. 2, lett. a) (possibilità di rinvio 

dell’allontanamento a causa dello stato fisico o mentale dello straniero) e agli artt. 16 e 17 

(condizioni di trattenimento). 

Alla luce di questi elementi è perciò molto probabile una dichiarazione di illegittimità 

costituzionale dell’art. 10, co. 2, d.lgs. n. 286/1998, come conferma la stessa sent. n. 

275/2017. 

Un’eventuale dichiarazione di illegittimità costituzionale non lascerebbe alcuna lacuna, 

essendo previsto dall’art. 13, co. 2, lett. a) d.lgs. n. 286/1998 il provvedimento 

amministrativo di espulsione per la medesima situazione di ingresso irregolare, così evitando 

ogni violazione degli obblighi per lo Stato previsti dalle norme UE di controllare le frontiere 

esterne: il respingimento differito scomparirebbe e basta, pur rimanendo per la medesima 

ipotesi l’espulsione amministrativa.  

Malgrado i motivi di incostituzionalità del respingimento differito siano così gravi e 

palesi, la sent. n. 275/2017 dichiara l’inammissibilità della questione di legittimità 

costituzionale sottoposta alla Corte e così non si pronuncia espressamente su di essi, pur 

facendo un severo monito al legislatore che preannuncia una dichiarazione di 

incostituzionalità in mancanza di successive modifiche legislative. 

La questione di legittimità costituzionale era stata sollevata dal Tribunale di Palermo 

nell’ambito di un giudizio su una vicenda frequente a tanti stranieri entrati irregolarmente 

sul territorio italiano. Si trattava del caso di un cittadino pakistano giunto via mare sulle 

coste siciliane il 28 dicembre 2015 e condotto poi al punto di crisi (hotspot) di Trapani, in 

cui era stato sottoposto alle ordinarie procedure di identificazione; non avendo inizialmente 

manifestato la volontà di richiedere la protezione internazionale (ma risulta che l’abbia poi 

fatto in un momento successivo), tale cittadino straniero fu considerato un migrante 

                                            
cost., n. 1/2017, pp. 176-180. Sulla sentenza nel precedente grado di giudizio Khlaifia e altri c. Italia, sent. 1.9.2015, 

ric. n. 16483/12, v. M. Savino, L’“amministrativizzazione” della libertà personale dei migranti e del due process dei 

migranti: il caso Khlaifia, in questa Rivista, n. 3-4.2015, p. 50 ss. 
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economico irregolarmente presente sul territorio nazionale. Il 3 gennaio 2016 la questura 

di Trapani gli notificò perciò un decreto di respingimento differito con accompagnamento 

alla frontiera, adottato sul presupposto (esplicitato nel decreto) che fosse «entrato nel 

territorio dello Stato sottraendosi ai controlli di frontiera».  

Il questore, emesso il decreto di respingimento differito impugnato dal cittadino 

pakistano nel giudizio a quo, avrebbe dovuto darvi immediata esecuzione o, in caso di 

temporanea impossibilità di eseguire l’accompagnamento (eventualità che si è verificata in 

concreto, come accade molto spesso nella prassi in casi analoghi), avrebbe dovuto disporre 

il trattenimento dello straniero in un Centro di identificazione ed espulsione (CIE), oggi 

Centro di permanenza temporanea per il rimpatrio, in vista della preparazione del rimpatrio 

(acquisizione dei documenti per il viaggio, intesa con le autorità diplomatiche dello Stato di 

appartenenza del migrante, disponibilità di un mezzo di trasporto). Tuttavia, constatata 

anche la impossibilità di trattenimento in un CIE, il questore della Provincia di Trapani 

adottò – contestualmente al decreto di respingimento – un ordine di allontanamento da 

eseguire entro sette giorni, ai sensi dell’art. 14, co. 5-bis, d.lgs. n. 286/1998.  

Tale prassi amministrativa, frequente nel quadro della gestione amministrativa dei 

migranti stranieri sbarcati irregolarmente sulle coste italiane o salvate nel mare 

internazionale, sembra dare luogo alla sequenza «atto di respingimento differito-ordine di 

allontanamento» non appena terminata la procedura di identificazione nei Centri hotspot. 

Poiché però l’art. 10, co. 4, d.lgs. n. 286/1998 espressamente esclude il respingimento 

nei casi in cui sia in gioco il diritto di asilo, la successiva richiesta di protezione 

internazionale proposta dal ricorrente il 4 gennaio 2016 indusse la questura di Trapani a 

sospendere l’esecutività del decreto di respingimento e dell’ordine di allontanamento in 

pendenza della decisione della Commissione territoriale competente per il riconoscimento 

della protezione internazionale.  

Entro i termini previsti, il ricorrente ha impugnato il decreto di respingimento con 

accompagnamento alla frontiera emesso dal questore della Provincia di Trapani, ma prima 

di decidere sul ricorso, il Tribunale di Palermo aveva rimesso alla Corte costituzionale la 

questione di legittimità costituzionale dell’art. 10, co. 2, d.lgs. n. 286/1998 in relazione agli 

artt. 10, co. 2, 13, co. 2 e 3, e 117, co. 1, Cost. 

Una volta fissata la data di inizio del giudizio di fronte alla Corte costituzionale, 

l’Associazione per gli studi giuridici sull’immigrazione (ASGI), in qualità di principale 
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associazione italiana di studiosi e operatori del diritto degli stranieri, aveva poi presentato 

un denso atto di intervento6 nell’ambito del giudizio di fronte alla Corte stessa. 

Nell’atto di intervento si ricordava che ASGI è l’unico ente italiano composto di soli 

giuristi regolarmente iscritto sia nel registro degli enti che operano in favore degli stranieri 

legalmente costituito presso il Ministero del lavoro e della previdenza sociale ai sensi dell’art. 

42 d.lgs. n. 286/1998, sia nel registro degli enti abilitati alla presentazione di azioni 

giudiziarie antidiscriminatorie ai sensi degli artt. 43 e 44 d.lgs. n. 286/1998, cioè nel 

registro delle associazioni e degli enti che svolgono attività nel campo della lotta alle 

discriminazioni di cui all’art. 6 d.lgs. 9.7.2003, n. 215. 

Nell’atto di intervento si rilevava che l’intervento era motivato anche in ragione della 

notevole rilevanza giuridica generale della questione sollevata, che al contempo presentava 

numerosi profili di novità, anche in rapporto agli sviluppi recenti del diritto dell’Unione e 

della giurisprudenza delle Corti europee in questo ambito.  

ASGI era convinta che una accurata valutazione della questione proposta 

rappresentasse un passaggio decisivo verso una sempre più incisiva opera di riallineamento 

della disciplina italiana dell’immigrazione ai principi dettati dalla Costituzione italiana e 

dalle altre Carte europee dei diritti. Nell’atto di intervento ASGI specificava, infatti, che 

l’accoglimento delle censure proposte avrebbe consentito di espungere dal tessuto normativo 

una disposizione che viola sotto vari profili la disciplina costituzionale dell’habeas corpus.  

Tuttavia, la sentenza n. 275/2017 preliminarmente – in conformità alla giurisprudenza 

della Corte costituzionale – dichiara che l’intervento di ASGI nel giudizio di legittimità 

costituzionale in via incidentale è inammissibile, perché l’associazione non è una parte del 

giudizio a quo, né è titolare di un interesse qualificato, immediatamente inerente al rapporto 

sostanziale dedotto in giudizio, che la legittimi a intervenire.  

Secondo la Corte, infatti, ASGI non vanta una posizione giuridica individuale 

suscettibile di essere pregiudicata immediatamente e irrimediabilmente dall’esito del 

giudizio incidentale (ex plurimis, si veda sul punto l’ordinanza n. 227 del 2016). 

È noto che la giurisprudenza della Corte costituzionale sull’ammissibilità dell’intervento 

di terzi non precedentemente costituitisi parte nei giudizi di legittimità costituzionale è assai 

restrittiva7, molto più che di fronte ad altre Corti internazionali o di altri Stati.  

                                            
6. Il testo dell’atto di intervento di ASGI è pubblicato nel presente numero di questa Rivista nella sezione Espulsione 

e allontanamento. 

7. Per una ricostruzione (critica) dell’evoluzione della giurisprudenza costituzionale in materia di intervento di terzi 

non costituiti nei giudizi di legittimità costituzionale e dell’esigenza di ampliamento del contraddittorio nei giudizi di fronte 

alla Corte costituzionale, si rinvia a A. Cerri, Corso di giustizia costituzionale plurale, Milano, Giuffré ed., 2012, pp. 220-

221; E. Malfatti, S. Panizza, R. Romboli, Giustizia costituzionale, V^ ed., Torino, Giappichelli ed., 2016, pp. 119-121; 

G. Zagrebelsky, V. Marcenò, Giustizia costituzionale, Bologna, il Mulino, 2012, pp. 332-333; A. Ruggeri, A. Spadaro, 

Lineamenti di giustizia costituzionale, V^ ed., Torino, Giappichelli ed., 2014, pp. 236-237. 
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Si deve però osservare che simili decisioni di inammissibilità degli interventi di soggetti 

terzi potrebbero essere ripensate, allorché si tratti dell’intervento di un ente regolarmente 

iscritto a registri istituiti sulla base di norme legislative, in quanto si tratta di enti 

esponenziali di interessi diffusi ritenuti per legge meritevoli di protezione proprio da parte 

di enti qualificati e perciò legalmente abilitati ad intraprendere apposite azioni giudiziarie 

(come accade, p. es., per le azioni antidiscriminatorie).  

Almeno per simili ipotesi l’orientamento giurisprudenziale di inammissibilità potrebbe 

essere rivisto in senso di apertura agli eventuali interventi nei giudizi concernenti questioni 

in cui siano coinvolti quegli interessi generali per i quali l’ente iscritto in albi e registri 

pubblici è abilitato a presentare azioni giudiziarie. Ciò potrebbe avvenire non soltanto 

qualora il giudizio riguardi un ricorso inizialmente presentato dall’ente stesso, ma anche 

qualora l’ente esponenziale intervenga ad adiuvandum nel giudizio stesso o nel successivo 

giudizio in via incidentale che si svolge di fronte alla Corte costituzionale.  

Nella prima parte della sent. n. 275/2017 la questione di legittimità costituzionale 

sollevata dal Tribunale di Palermo è dichiarata inammissibile per difetto di rilevanza.  

Per giungere a tale conclusione la sentenza deve però invertire l’ordine logico astratto 

delle questioni di legittimità costituzionale da esaminare a riguardo della disciplina 

legislativa del respingimento su cui deve decidere, seguendo anzitutto un ordine logico di 

tipo concreto-processuale che è insito nel giudizio di legittimità costituzionale in via 

incidentale. 

Infatti nel valutare la sussistenza del requisito della rilevanza nel giudizio a quo di 

queste importanti questioni di legittimità costituzionale la sentenza sembra comunque non 

pronunciarsi sul merito di quelle questioni concernenti la vaghezza della descrizione 

legislativa dei presupposti del respingimento e cioè sulla violazione delle riserve di legge 

previste negli artt. 10 e 13 Cost.  

La necessaria verifica preventiva sulla sussistenza del requisito della rilevanza della 

questione sottoposta al suo giudizio (condizione preliminare essenziale in ogni giudizio di 

legittimità costituzionale in via incidentale) conduce la sentenza ad approfondire anzitutto 

l’essenza stessa del controllo giurisdizionale sui respingimenti differiti, il quale deve ritenersi 

costituzionalmente obbligatorio soltanto allorché il respingimento differito sia eseguito con 

la modalità dell’accompagnamento alla frontiera, misura che fin dalla sent. n. 105/2001 la 

Corte ritiene consista in una restrizione della libertà personale. 
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Tuttavia la sentenza giudica questioni che erano state sollevate nell’ambito di un 

giudizio concernente un provvedimento di respingimento differito che non era stato poi 

effettivamente eseguito con accompagnamento alla frontiera, ma che alla fine, 

nell’impossibilità dell’accompagnamento coattivo, era stato eseguito dal questore con la 

mera intimazione a lasciare il territorio nazionale entro 7 giorni. 

La sentenza perciò fa un’altra importante scelta interpretativa, perché confuta la tesi 

secondo cui nell’ipotesi di esecuzione del respingimento differito mediante la mera 

intimazione vi sia una restrizione attuale della libertà personale.  

Ciò però comporta che la sentenza implicitamente conferma che ogni provvedimento di 

respingimento differito che sia eseguito con accompagnamento immediato alla frontiera – 

inclusi i casi in cui sia disposto il trattenimento dello straniero respinto in un Centro di 

permanenza temporanea nelle more della rimozione degli ostacoli che impediscono 

l’accompagnamento – comporta una restrizione effettiva della libertà personale. 

In ogni caso secondo la Corte nel respingimento differito eseguito con intimazione a 

lasciare il territorio dello Stato entro 7 giorni non sussiste una effettiva restrizione della 

libertà personale che debba essere sottoposta all’esame costituzionalmente obbligatorio di 

un giudice ai sensi dell’art. 13 Cost. e neppure si tratta di una limitazione della libertà 

personale futura e incerta, perché la sentenza afferma con precisione che l’intimazione 

sostituisce e non sospende l’efficacia dell’accompagnamento.  

Tutto ciò fa concludere la sentenza per il difetto di rilevanza della questione sollevata 

dal Tribunale di Palermo. 

Per giungere a questa conclusione l’itinerario logico della sentenza confuta 

l’interpretazione fatta dal giudice a quo delle norme legislative che regolano il respingimento 

differito ed enuncia una nuova interpretazione costituzionalmente conforme delle due 

modalità alternative di esecuzione del respingimento differito, quello eseguito con 

accompagnamento e quello eseguito con ordine di lasciare il territorio dello Stato. 

Infatti la sentenza, proseguendo nell’esame del requisito preliminare della rilevanza 

della questione sottoposta alla Corte, giunge a dare un’interpretazione rigorosa (e 

sostanzialmente innovativa rispetto alle prassi amministrative fino a quel momento 

praticate) delle disposizioni legislative che regolano l’esecuzione dei respingimenti differiti 

affermando che l’accompagnamento alla frontiera e l’intimazione del questore a lasciare il 

territorio nazionale devono ritenersi modalità esecutive alternative e non sostitutive, 

essendo entrambe finalizzate espressamente a porre fine alla situazione di soggiorno 

irregolare dello straniero; sicché una volta che, anche dopo che sia stato disposto un 

trattenimento del respinto, sia stata verificata l’impossibilità di eseguirne l’effettivo 

accompagnamento alla frontiera (misura che la Corte ribadisce essere provvedimento 

urgente e restrittivo della libertà personale) e si sia perciò adottato l’ordine di 
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allontanamento, l’efficacia dell’accompagnamento dello straniero respinto non può ritenersi 

sospesa, né si può ritenere che l’accompagnamento sia comunque eseguibile in qualsiasi 

momento successivo a discrezione dell’autorità di polizia senza che, dopo la convalida 

giudiziaria dell’accompagnamento, sia previsto alcun ulteriore controllo da parte 

dell’autorità giudiziaria al momento dell’effettiva esecuzione dell’accompagnamento. 

Poiché dunque nel giudizio a quo in cui è sorta la questione di legittimità costituzionale 

l’efficacia coattiva dell’accompagnamento era già venuta meno, essendo stato sostituito 

dall’intimazione, si deve ritenere insussistente la rilevanza della questione di legittimità 

costituzionale concernente il respingimento da eseguirsi con accompagnamento alla 

frontiera.  

Queste affermazioni della sentenza paiono molto interessanti, significative e suscettibili 

di immediati effetti positivi (che si spera siano subito recepiti dalla prassi amministrativa e 

magari da una circolare del Ministero dell’interno) perché costituiscono una oggettiva ri-

costruzione costituzionalmente conforme dell’esecuzione del respingimento differito 

mediante ordine del questore allo straniero respinto di lasciare il territorio nazionale, ordine 

che secondo la Corte deve ritenersi del tutto sostitutivo (e non meramente sospensivo) 

dell’esecuzione con accompagnamento alla frontiera, il quale è misura restrittiva della libertà 

personale al contrario dell’ordine questorile. 

L’interpretazione secondo la quale l’adozione dell’intimazione a lasciare il territorio 

nazionale comporta la sostituzione definitiva e non la mera sospensione temporanea 

dell’esecutività del respingimento mediante accompagnamento sembra ricavabile mediante 

una rigorosa interpretazione sistematica delle vigenti norme sul respingimento differito in 

senso il più possibile conforme alle riserve di legge in materia di condizione degli stranieri e 

di libertà personale previste dagli artt. 10, co. 2 e 13 Cost. Infatti il requisito che prevede 

l’art. 13 Cost. della tassatività della previsione legislativa comporta di non lasciare alcuna 

forma di discrezionalità implicita all’autorità di pubblica sicurezza nella scelta circa i tempi 

e i modi dell’adozione e dell’esecuzione di provvedimenti restrittivi della libertà personale al 

di fuori di quelli espressamente previsti in una disposizione legislativa. Ciò significa altresì 

che non è possibile neppure trarre conseguenze interpretative in via implicita da una norma 

legislativa allorché esse comportino effetti restrittivi della libertà personale, e cioè che non 

è possibile ritenere che l’ordine di lasciare il territorio impartito allo straniero destinatario 

di un provvedimento di respingimento differito non sostituisca, ma sospenda soltanto 

l’efficacia dell’accompagnamento dello straniero e che possa perciò essere effettuato 

comunque in qualsiasi momento senza ulteriore controllo giurisdizionale. 

In apparenza la sentenza sembra dunque incentrarsi soprattutto su una significativa 

interpretazione che distingue i diritti fondamentali eventualmente lesi dal respingimento 

sulla base del tipo di modalità prescelta caso per caso dall’autorità di pubblica sicurezza per 



Diritto, Immigrazione e Cittadinanza, fasc. n. 1/2018 

 

14 

dare esecuzione allo stesso provvedimento di respingimento differito da essa stessa adottato 

(accompagnamento alla frontiera o intimazione a lasciare il territorio nazionale entro 7 

giorni), mirando entrambe le modalità allo scopo di porre fine al soggiorno illegale dello 

straniero destinatario del provvedimento di respingimento differito.  

Qualora l’esecuzione del respingimento differito sia quella coercitiva 

dell’accompagnamento immediato la Corte afferma perciò che il legislatore dovrebbe 

intervenire sulla sua vigente disciplina legislativa per renderla conforme all’art. 13 Cost., il 

che significa che oggi non lo è.  

Qualora invece il questore ritenga impossibile l’esecuzione del respingimento differito 

da esso adottato con l’accompagnamento alla frontiera, neppure a seguito di un 

trattenimento del respinto, e allora prescriva come modalità di esecuzione del respingimento 

differito l’ordine di abbandonare il territorio nazionale entro sette giorni dalla notifica dello 

stesso ai sensi dell’art. 14, co. 5-bis, d.lgs. n. 286/1998, allora tale modalità esecutiva non 

comporta alcuna limitazione della libertà personale, sicché in tale ipotesi la vigente disciplina 

legislativa non comporta alcuna violazione dell’art. 13 Cost., perché l’ordine non comporta 

coercizione e non sospende, ma fa cessare l’efficacia dell’eventuale accompagnamento alla 

frontiera dello straniero respinto. 

La sentenza in apparenza può apparire poco convincente perché da un lato la Corte 

conferma che ogni accompagnamento coattivo privo di controllo giurisdizionale è illegittimo 

(conformemente alle sue due precedenti sentenze n. 105/2001 e 222/2004), dall’altro lato 

sembra fare dipendere l’eventuale intervento giurisdizionale sul respingimento differito da 

una scelta del tutto contingente del questore, il quale potrebbe sottrarsi così all’immediato 

controllo giurisdizionale qualora opti per la modalità esecutiva dell’ordine di lasciare il 

territorio nazionale, misura non restrittiva della libertà personale.  

Così inteso il significato della sentenza, la prospettiva di valutazione sembrerebbe 

spostarsi dall’istituto del respingimento differito in sé e per sé considerato (con gli innegabili 

dubbi di legittimità costituzionale rispetto ai suoi vaghi presupposti sotto il profilo della 

violazione delle riserve di legge) alla modalità esecutiva del respingimento differito scelta 

dal questore. 

Tuttavia per confutare l’impressione che la sentenza finisca col lasciare una opinabile 

discrezionalità al questore di decidere caso per caso il tipo di modalità esecutiva del 

respingimento differito (e dunque il suo giudice) occorre soffermarsi sul monito rivolto dalla 

sentenza stessa al legislatore.  
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Un secondo aspetto caratteristico della sent. n. 275/2017 consiste nel severo e preciso 

monito rivolto al legislatore:  

«L’inammissibilità delle questioni non può esimere la Corte dal riconoscere la necessità 

che il legislatore intervenga sul regime giuridico del respingimento differito con 

accompagnamento alla frontiera, considerando che tale modalità esecutiva restringe la 

libertà personale (sentenze n. 222 del 2004 e n. 105 del 2001) e richiede di conseguenza di 

essere disciplinata in conformità all’art. 13, co. 3, Cost.». 

A tale proposito è evidente che la Corte ha voluto pronunciarsi con sentenza e non con 

una mera ordinanza soprattutto al fine di non sottrarsi all’opportunità di esplicitare – ed è 

un merito della pronuncia – che, malgrado l’inammissibilità della questione di legittimità 

costituzionale nel giudizio a quo, più in generale che la vigente disciplina del respingimento 

differito da eseguirsi con accompagnamento alla frontiera previsto dall’art. 10, co. 2, d.lgs. 

n. 286/1998 è meritevole di immediato intervento legislativo per adeguarla all’art. 13, 

comma 3 Cost., il che significa  che i dubbi di costituzionalità in merito già ora appaiono in 

qualche modo fondati. Perciò alla fine della sentenza la Corte, dopo avere già confermato 

che il respingimento differito da eseguirsi con accompagnamento alla frontiera è in quanto 

tale provvedimento restrittivo della libertà personale, implicitamente conclude che la sua 

disciplina legislativa dovrebbe prevedere (almeno) la convalida giurisdizionale prevista 

dall’art. 13, co. 3, Cost. 

Il monito al legislatore si fonda peraltro su un presupposto interpretativo importante e 

comporta effetti futuri altrettanto importanti che riguardano anche altre questioni di 

legittimità costituzionale concernenti il respingimento differito e in particolare quelle che si 

riferiscono ai presupposti legislativi dello stesso, in ipotesi vaghi, e al connesso ruolo 

dell’autorità giudiziaria. 

In primo luogo, infatti, il monito menziona l’esigenza che il legislatore rispetti il ruolo 

del giudice fa esplicito riferimento non già alla più generale e piena riserva di giurisdizione 

su tutti i provvedimenti restrittivi della libertà personale prevista nell’art. 13, co. 2, Cost., 

bensì soltanto all’ipotesi speciale e derogatoria del mero controllo giurisdizionale sui 

provvedimenti provvisori adottati dall’autorità di pubblica sicurezza  consentita dall’art. 13, 

co. 3, Cost. 

Il significato del riferimento della sentenza al comma 3 e non al comma 2 dell’art. 13 

Cost. deve essere inteso non già in senso riduttivo, bensì in senso pienamente garantista 

della libertà personale e al contempo conservatore delle disposizioni legislative vigenti e 

appare la logica conseguenza dell’interpretazione costituzionalmente conforme che la stessa 

sentenza dà del respingimento da eseguirsi con accompagnamento immediato alla frontiera. 
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Infatti il richiamo all’art. 13 co. 3, Cost. significa che la norma legislativa dell’art. 10, 

co. 2, d.lgs. n. 286/1998 – che prevede il respingimento differito disposto dal questore 

eseguito con accompagnamento alla frontiera – può essere costituzionalmente legittima non 

soltanto se vi sia una convalida giurisdizionale, bensì soltanto se vi siano anche tutti gli altri 

requisiti indicati nell’art. 13, co. 3, Cost. e cioè soltanto se il presupposto del provvedimento 

sia delineato dalla norma in ipotesi di necessità e di urgenza che siano eccezionali (e non 

configurate come da adottarsi in via generale e ordinaria), che siano tassativamente 

descritte dalla disposizione legislativa e per le quali sia prevista la convalida giurisdizionale. 

In secondo luogo è evidente che questo monito congiunto a quel riferimento all’art. 13, 

co. 3, Cost. conferma che la vigente disciplina legislativa del respingimento differito da 

eseguirsi con accompagnamento alla frontiera ai sensi dell’art. 10, co. 2, d.lgs. n. 286/1998 

è al momento priva di quei requisiti costituzionalmente prescritti.  

In terzo luogo quel monito congiunto alla precedente interpretazione del respingimento 

differito e al successivo riferimento all’art. 13, co. 3, Cost. afferma che l’interpretazione 

della norma legislativa è costituzionalmente obbligatoria, nel senso che il respingimento 

differito da eseguirsi con accompagnamento alla frontiera è di per sé misura da attuarsi nelle 

ipotesi urgenti in cui sia effettivamente attuabile con immediatezza o nei termini massimi in 

cui sia possibile il trattenimento del respinto in un Centro di permanenza temporanea e che 

perciò può essere prevista e disposta non certo come modalità generale di esecuzione del 

respingimento differito, ma soltanto in quelle ipotesi eccezionali (che il legislatore deve 

prevedere in modo tassativo, cosa che ancora non ha fatto) nelle quali l’accompagnamento 

stesso sia effettivamente possibile, lasciando perciò tutte le altre ipotesi di esecuzione del 

respingimento differito alla mera intimazione allo straniero respinto a lasciare il territorio 

nazionale. 

In quarto luogo il monito costituisce il preannuncio che la Corte costituzionale potrà 

dichiarare costituzionalmente illegittima la norma legislativa del respingimento differito da 

eseguirsi con accompagnamento alla frontiera prevista nell’art. 10, co. 2, d.lgs. n. 

286/1998 qualora il legislatore non modifichi la disciplina legislativa nel senso indicato 

nella sentenza, cioè almeno prevedendo ipotesi tassative ed eccezionali di necessità ed 

urgenza in cui il respingimento differito è eseguito con accompagnamento immediato alla 

frontiera (da limitarsi ai soli casi urgenti – che dovranno essere espressamente previsti – in 

cui sia davvero eseguibile con immediatezza la previa convalida giurisdizionale prima 

dell’esecuzione del respingimento differito). 

È dunque evidente che il richiamo fatto nella sentenza all’obbligo di rispettare l’art. 13, 

co. 3, Cost. implicitamente accoglie almeno in parte due dei profili di illegittimità 

costituzionale che erano stati sollevati nella questione sottoposta all’esame della Corte, cioè 

non soltanto la violazione della riserva di giurisdizione, ma anche la violazione della riserva 
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assoluta di legge. Infatti il richiamo evoca una disposizione costituzionale che prescrive 

anche l’esigenza inderogabile di rispettare la definizione tassativa dei presupposti di quel 

tipo respingimento differito, il che indirettamente conferma la illegittima vaghezza dei 

presupposti del respingimento differito previsti dalle disposizioni vigenti e ne impone al 

legislatore una riscrittura.  

Dalla prima parte della sent. n. 275/2017 si può ricavare che un’eventuale futura 

sentenza che dichiari l’illegittimità costituzionale del respingimento differito previsto 

dall’art. 10, co. 2, d.lgs. n. 286/1998 per violazione dell’art. 13 Cost. potrà essere 

pronunciata soltanto allorché la questione sia stata sollevata all’interno di un giudizio a quo 

nel quale l’oggetto sia un respingimento differito da eseguirsi mediante accompagnamento 

alla frontiera.  

Ciò concretamente potrebbe avvenire in sede di esecuzione di un provvedimento di 

accompagnamento del respinto (nel caso ipotetico in cui il ricorso di fronte al Tribunale 

ordinario contro il respingimento sia pendente e il respingimento non ancora eseguito), ma 

soprattutto contestualmente ad un procedimento giurisdizionale di convalida o di proroga 

del trattenimento in un CPT dello straniero che sia stato oggetto di un provvedimento di 

respingimento differito disposto dal questore ed eseguito con accompagnamento. 

In quella sede peraltro il giudice e l’autorità amministrativa dovranno disapplicare, in 

quanto contraria alla necessaria convalida giurisdizionale del respingimento ai sensi dell’art. 

13, co. 3, Cost., la norma regolamentare prevista dall’art. 20, co. 3, d.p.r. n. 394/1999 che 

impedisce al Giudice di pace, a cui spetta pronunciarsi sulla convalida del trattenimento dello 

straniero respinto, di pronunciarsi anche sulla legittimità del provvedimento di 

respingimento che ne costituisce il presupposto, prevedendo che «lo svolgimento della 

procedura di convalida del trattenimento non può essere motivo del ritardo dell’esecuzione 

del respingimento». Tale disposizione regolamentare pone in evidente e ulteriore contrasto 

la complessiva disciplina legislativa del respingimento con il sistema costituzionale, 

considerato che la giurisprudenza costituzionale, a tutela della disciplina della libertà 

personale e dell’effettività del ruolo dell’autorità giudiziaria, nella sent. n. 222/2004 ha 

stabilito l’illegittimità costituzionale di una disposizione allora vigente del medesimo d.lgs. 

n. 286/1998 in materia di esecuzione di provvedimenti espulsivi allorché «il provvedimento 

di accompagnamento alla frontiera è eseguito prima della convalida da parte dell’autorità 

giudiziaria. Lo straniero viene allontanato coattivamente dal territorio nazionale senza che 

il giudice abbia potuto pronunciarsi sul provvedimento restrittivo della sua libertà personale. 

È, quindi, vanificata la garanzia contenuta nel terzo comma dell’art. 13 Cost., e cioè la 
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perdita di effetti del provvedimento nel caso di diniego o di mancata convalida ad opera 

dell’autorità giudiziaria nelle successive quarantotto ore». 

Proprio a seguito della citata sent. n. 222/2004, il legislatore introdusse nel d.lgs. n. 

286/1998 l’art. 13, co. 5-bis, che prevede la convalida giurisdizionale del provvedimento 

di accompagnamento alla frontiera dello straniero destinatario di un provvedimento 

amministrativo di espulsione. Tuttora, invece, nessuna norma legislativa prevede la 

convalida da parte di un giudice dell’accompagnamento alla frontiera dello straniero 

destinatario di un provvedimento di respingimento. 

L’abnormità della violazione dei parametri costituzionali è assai evidente nelle ipotesi 

in cui il decreto di respingimento sia immediatamente eseguibile con l’effettivo 

accompagnamento alla frontiera dello straniero respinto senza che si debba provvedere ad 

un suo formale trattenimento.  

Come evidenziato dalla citata sentenza della CEDU nel caso Khlaifia e altri c. Italia, 

spesso uno straniero giunto via mare sulle coste italiane è cittadino di un Paese terzo con il 

quale è in vigore un accordo di riammissione che ne consenta il celere rimpatrio. In tale 

ipotesi nella prassi amministrativa una volta terminate le procedure di identificazione dello 

straniero che si svolgono nel Centro di primo soccorso e accoglienza (CPSA) adibito a punto 

di crisi o Centro hotspot (oggi svolte ai sensi dell’art. 10-ter, d.lgs. n. 286/1998) viene 

direttamente condotto a mezzo della forza pubblica dal predetto Centro al luogo dell’imbarco 

sul mezzo di trasporto (aereo) con il quale viene eseguito l’accompagnamento. Tale 

rimpatrio avviene, appunto, in base a un decreto di respingimento differito, con 

accompagnamento alla frontiera a mezzo della forza pubblica disposto ai sensi dell’art. 10, 

co. 2, d.lgs. n. 286/1998 (la presenza di agenti di polizia è assicurata anche a bordo 

dell’aereo), senza che su tale misura intervenga alcuna convalida giudiziale8.  

La sentenza della Corte costituzionale afferma che la norma legislativa su cui si fonda 

questo tipo di respingimenti differiti deve essere modificata e adeguata all’art. 13, co. 3, 

Cost., il che significa che oggi è incostituzionale. Perciò oggi, almeno fino a che non 

interverrà il legislatore, ogni questore dovrebbe astenersi dall’applicare quella disposizione 

legislativa incostituzionale prima della sua modifica legislativa, essendo anche altamente 

probabile che quel provvedimento sarebbe impugnato in sede giudiziaria e sarebbe 

successivamente rinviato alla Corte costituzionale, con elevate probabilità di pronuncia di 

una sentenza di accoglimento della nuova questione sollevata. 

                                            
8. Su questi temi si veda la ricostruzione delle norme, delle prassi e della giurisprudenza delle fasi di soccorso, di 

prima accoglienza e di identificazione dei migranti stranieri sbarcati e i connessi gravi profili di illegittimità (anteriori 

all’avvenuta disciplina nel 2017 dei punti di crisi nell’art. 10-ter, d.lgs. n. 286/1998) in L. Masera, G. Savio, La “prima 

accoglienza”, in La crisi migratoria tra Italia e Unione europea, a cura di M. Savino, Napoli, Editoriale scientifica, 2017, 

p. 35 ss. 
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Peraltro, al di là del monito contenuto nella sentenza, nulla impedisce di riproporre in 

altro giudizio a quo anche la medesima questione di legittimità costituzionale concernente i 

presupposti stessi di qualsiasi tipo di respingimento differito, comunque eseguito, inclusi i 

casi di esecuzione con mera intimazione, con riguardo alla violazione delle riserve di legge 

nella disciplina legislativa dei presupposti del respingimento, sulla quale la sent. n. 

275/2017 non si è pronunciata. 

Dalle affermazioni della prima parte della sentenza n. 275/2017, che ri-costruisce la 

disciplina legislativa del respingimento quale provvedimento eseguibile o con una mera 

intimazione a lasciare il territorio nazionale o con un provvedimento di accompagnamento 

alla frontiera, e dal successivo monito al legislatore che richiama l’esigenza di adeguare la 

disciplina legislativa del respingimento differito da eseguirsi con accompagnamento alla 

frontiera all’art. 13 co. 3, Cost. si possono ricavare prospettive utili anche all’applicazione 

amministrativa del respingimento differito. 

Infatti alla luce delle affermazioni contenute nella sentenza è ragionevole ritenere che 

la modalità ordinaria di esecuzione di ogni respingimento differito sia soltanto quella 

dell’ordine di lasciare il territorio entro i successivi 7 giorni (che è una forma di partenza 

volontaria), perché l’esecuzione con accompagnamento deve intendersi come limitata a quei 

«casi eccezionali di necessità ed urgenza» consentiti dall’art. 13, co. 3, Cost., ipotesi che 

peraltro spetta al solo legislatore disciplinare in modo tassativo ai sensi dello stesso art. 13, 

co. 3, Cost., con nuove norme legislative che però al momento non sono in vigore, e che la 

scelta circa le modalità di esecuzione del respingimento differito non può comunque essere 

affidata caso per caso alla mera discrezionalità di ogni questore. 

È così intuibile che le conseguenze dell’interpretazione ricavabili da questa sentenza 

della Corte costituzionale sono molto più importanti e immediate di ciò che potrebbe apparire 

da una sua lettura superficiale. 

Si deve insomma concludere che nel vigente ordinamento legislativo il respingimento 

differito deve ritenersi costituzionalmente non illegittimo soltanto nelle ipotesi in cui sia 

eseguito con l’intimazione del questore a lasciare il territorio nazionale entro 7 giorni. 

Poiché peraltro la Corte non si è pronunciata sulla questione irrisolta e sempre aperta 

della violazione delle riserve di legge sulla disciplina legislativa dei presupposti del 

respingimento differito resta tuttora il dubbio di illegittimità costituzionale circa tali 

presupposti. 

Invece si deve ritenere che nessun provvedimento di respingimento differito eseguito 

con accompagnamento alla frontiera sia disciplinato dalle vigenti norme legislative in modo 



Diritto, Immigrazione e Cittadinanza, fasc. n. 1/2018 

 

20 

costituzionalmente legittimo fino a quando non sarà in vigore una nuova disposizione 

legislativa che indichi in modo tassativo quali siano i casi di necessità e urgenza nei quali 

all’autorità di pubblica sicurezza è consentita l’adozione di questa misura restrittiva della 

libertà personale e disciplini la successiva convalida giurisdizionale. 

In tal senso la sentenza finisce col togliere all’autorità amministrativa ogni 

discrezionalità circa la scelta delle modalità di esecuzione del respingimento differito: 

essendo incostituzionale la vigente disciplina legislativa del respingimento differito da 

eseguirsi con accompagnamento alla frontiera, il questore può oggi dare esecuzione legittima 

al respingimento differito mediante una sola delle due modalità, cioè quella della intimazione 

e non già quella dell’accompagnamento alla frontiera, visto che manca una norma legislativa 

che delinei in modo preciso i presupposti del respingimento. 

Ovviamente ogni questore potrebbe pure adottare ancora respingimenti differiti eseguiti 

con accompagnamento, ma, come si è sopra ricordato, vi sono oggi elevate probabilità che 

questo tipo di respingimento sia impugnato di fronte al giudice che alla luce della sent. n. 

275/2017 lo rinvierebbe alla Corte costituzionale, che pronuncerebbe l’inesorabile 

dichiarazione di illegittimità costituzionale.  

La futura e incerta disciplina legislativa del respingimento differito eseguito con 

accompagnamento, essendo tale forma di restrizione della libertà personale limitata soltanto 

ad ipotesi eccezionali di necessità e urgenza, consentirà al legislatore non soltanto di 

disciplinare la convalida giurisdizionale, ma anche di precisare quali siano i presupposti del 

respingimento differito da eseguirsi con accompagnamento. 

Ciò inevitabilmente provvederà a precisare meglio e a restringere via via i presupposti 

del respingimento differito da eseguirsi in via generale con mero ordine di lasciare il 

territorio dello Stato entro 7 giorni e i presupposti di quei casi «eccezionali di necessità e 

urgenza» nei quali il respingimento differito si potrà eseguire con accompagnamento, 

differenziandoli così rispetto ai presupposti del provvedimento amministrativo di espulsione 

disposto nei confronti dello straniero che sia entrato irregolarmente nel territorio dello Stato 

senza esserne stato respinto. Così l’intervento legislativo rimedierebbe ad una delle altre 

censure sollevate contro il respingimento differito, in riferimento alla violazione della riserva 

assoluta di legge prevista dall’art. 13 Cost.  

La futura e incerta riforma legislativa sarà l’occasione per prevedere altresì tutte quelle 

garanzie nei confronti degli stranieri respinti che la direttiva UE sui rimpatri esige; il 

mancato rispetto di tali garanzie costituiva la terza censura di legittimità rivolta alla vigente 

disciplina del respingimento differito. 
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Tuttavia occorre ricordare che, come è noto, i moniti che in alcune sue pronunce la Corte 

costituzionale ha rivolto al legislatore sono stati spesso inascoltati e che talvolta sono stati 

pure considerati una forma di intrusione della Corte stessa nell’agenda politica del Governo 

e del Parlamento9. 

Tuttavia la sent. n. 275/2017 non si limita a richiedere al legislatore di provvedere ad 

una riforma, ma indica anche il solo modo costituzionalmente legittimo col quale il legislatore 

potrebbe provvedere a ridisciplinare il respingimento differito.  

Non si tratta dunque di un mero monito di opportunità di una determinata politica 

legislativa, bensì di un vero e proprio monito di legittimità costituzionale10, cioè di una 

indicazione «di quel che si deve fare per non incorrere in censure di incostituzionalità»11. 

Dare un seguito legislativo alla sentenza della Corte pare dunque non rinviabile, ma di 

per sé il legislatore non ha alcun obbligo giuridico di farlo. 

Si deve peraltro osservare che la sentenza non comporta neppure per il legislatore un 

qualche vincolo giuridico a mantenere nell’ordinamento legislativo italiano l’istituto del 

respingimento differito, che di per sé non è affatto indispensabile. Infatti sarebbe altrettanto 

legittima la scelta dell’abrogazione legislativa del respingimento differito, poiché, come si è 

ricordato, i suoi presupposti sono i medesimi già previsti dall’art. 13 d.lgs. n. 286/1998 per 

il provvedimento amministrativo di espulsione, che potrebbe comunque restare in vigore.  

Tuttavia una riforma legislativa del respingimento che recepisse la richiesta dalla Corte, 

ma omettesse di distinguere e limitare bene i presupposti dei vari provvedimenti e delle loro 

diverse modalità esecutive, finirebbe per rendere ancor più simili (e perciò ancor più sospetti 

di incostituzionalità per violazione della riserva di legge) i presupposti e le modalità 

esecutive del respingimento differito eseguito con mero di allontanamento entro 7 giorni e 

del provvedimento amministrativo di espulsione eseguito con la concessione di un termine, 

non inferiore a 7 giorni, per la partenza volontaria. 

È evidente peraltro che qualsiasi maggioranza parlamentare voglia mantenere norme 

legislative che diano ai questori la facoltà di adottare provvedimenti di respingimento 

differito da eseguirsi con accompagnamento alla frontiera dovrebbe prima approvare le 

modifiche legislative indispensabili per rendere le norme che lo regolano conformi all’art. 

13, co. 3, Cost. secondo le indicazioni della sent. n. 275/2017. 

 

                                            
9. Cfr. sul punto C. Mezzanotte, in AA. VV. Effetti temporali delle sentenze della Corte costituzionale anche con 

riferimento alle esperienze straniere. Atti del seminario svoltosi in Roma, Palazzo della Consulta, il 23 e 24 novembre 

1988, Milano, Giuffré, 1989, p. 45. 

10. Sulla distinzione tra moniti di legittimità costituzionale e moniti di politica legislativa che travalicherebbero il 

ruolo costituzionale della Corte cfr. G. Zagrebelsky, V. Marcenò, Giustizia costituzionale, cit., pp. 412-414. 

11. Così V. Crisafulli, La corte costituzionale ha venti anni, in La Corte costituzionale tra norma giuridica e realtà 

sociale, a cura di Occhiocupo, Bologna, il Mulino, 1978, ristampato da Cedam, Padova, 1984, p. 80. 
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Abstract: Con una recente sentenza un giudice civile ha condannato l’amministrazione statale per 
il danno subito da un Comune a causa del pregiudizio arrecato alla sua reputazione dalla cattiva 
gestione di un Centro di trattenimento di migranti situato sul territorio locale. Pur presentando 
alcuni aspetti positivi, la pronuncia suscita qualche perplessità, specialmente nella parte in cui 
lascia trasparire un eccessivo ampliamento della nozione di immagine risarcibile. 

Abstract: With a recent judgement, an Italian Civil Court condemned the State administration for 
the damage suffered by a municipality due to the damage caused to its reputation by the 
mismanagement of a migrant detention center located on the local territory. Despite some positive 
aspects, the decision arouses some perplexities, especially in the part in which it reveals an 
excessive expansion of the notion of damaged identity. 
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di Fulvio Cortese* 

 

SOMMARIO: 1. Il caso e la sua decisione. – 2. I profili (più o meno) condivisibili della pronuncia e le 
(ampie) ombre della teoria della “sineddoche”. – 3. Osservazioni conclusive.  

Nel complesso panorama delle tante questioni giuridiche che sono quotidianamente 

animate dai problemi indotti dalla gestione delle migrazioni e dell’accoglienza ha fatto 

recentemente irruzione anche la disciplina del danno all’immagine. 

Con sentenza del 10 agosto 2017, infatti, il Tribunale di Bari (sez. I) ha condannato 

l’amministrazione statale (Presidenza del Consiglio dei Ministri e Ministero dell’interno, in 

solido tra loro) a risarcire il Comune e la Provincia di Bari per il pregiudizio che la 

reputazione della comunità locale ha subito in ragione delle «condizioni mortificanti con cui 

sono stati trattati gli immigrati trattenuti»1 nel CIE di Bari-Palese. 

Il giudizio era stato introdotto da due cittadini, che avevano prospettato di agire come 

attori popolari, in base a quanto previsto dall’art. 9 del d.lgs. n. 267/2000 (TU enti 

locali), per il quale «[c]iascun elettore può far valere in giudizio le azioni e i ricorsi che 

spettano al Comune e alla Provincia» (co. 1). 

In particolare, i due attori avevano innanzitutto promosso un accertamento tecnico 

preventivo (ex art. 696 c.p.c.), allo scopo di verificare se i luoghi di trattenimento del CIE 

fossero stati allestiti nel rispetto degli standard dettati dalla normativa statale per gli 

edifici penitenziari. Il Presidente del Tribunale di Bari ammetteva il mezzo istruttorio, 

precisando che quei luoghi avrebbero potuto considerarsi idonei al trattenimento 

temporaneo dei migranti soltanto laddove si verificasse che questi possono permanere nel 

Centro godendo della necessaria assistenza e senza violazione della loro dignità.  

In esito a questa fase processuale, pur riscontrando condizioni piuttosto critiche, 

riferite analiticamente nella motivazione della sentenza2, e pur rilevando che i migranti 

                                            
* Ordinario di diritto amministrativo nella Facoltà di Giurisprudenza dell’Università di Trento. 

1. Così la sent., a p. 39. 

2. Ivi, pp. 13-14, 29-30. 
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trattenuti nel CIE erano comunque stati privati della loro libertà personale, il c.t.u. 

incaricato dal giudice non riteneva che la loro situazione fosse equiparabile a quella in 

senso stretto carceraria e formulava alcune indicazioni per il miglioramento della 

struttura, in osservanza delle «Linee Guida per la progettazione dei Centri di 

identificazione e di espulsione» (predisposte nel 2009 dal Comitato tecnico consultivo del 

Capo Dipartimento per le libertà civili e l’immigrazione del Ministero dell’interno), 

rilevando che, nonostante ciò, la dignità dei migranti presenti non avrebbe potuto 

considerarsi violata. 

È contro questo primo esito istruttorio – valutato come intrinsecamente 

contraddittorio – che gli attori instauravano un vero e proprio giudizio di cognizione, nel 

quale chiedevano, nell’ordine: a) l’accertamento che il CIE doveva considerarsi come un 

luogo di detenzione tout court; b) l’accertamento che al suo interno mancava qualunque 

presidio del Servizio sanitario nazionale; c)-d) l’accertamento che le predette Linee Guida 

sono qualificabili soltanto come mera proposta e non hanno, così, alcuna efficacia 

giuridicamente vincolante; e) l’accertamento che le forme della reclusione operante nel 

CIE dovevano ritenersi lesive dei diritti dell’uomo; f) l’accertamento che quelle forme 

erano altresì lesive degli standard minimi di vivibilità stabiliti dalla normativa vigente per 

i detenuti delle carceri; g) ordinare l’immediata chiusura del CIE, perché operante in 

violazione di diritti dell’uomo; h) in subordine, condannare l’amministrazione statale a 

eseguire tutte le opere necessarie per rendere il CIE idoneo; i) condannare comunque 

l’amministrazione statale a risarcire il Comune e la Provincia di Bari per le violazioni dei 

diritti umani all’interno del CIE; j) condannare in ogni caso l’amministrazione statale a 

risarcire il Comune e la Provincia di Bari per il danno all’immagine subito in forza del 

fatto che sul loro territorio insiste un Centro detentivo che viola sistematicamente i diritti 

dell’uomo. 

Nel giudizio così avviato si costituivano la Regione Puglia e il Comune di Bari, 

aderendo entrambe, sostanzialmente, alle stesse domande degli attori popolari. 

Il Tribunale di Bari, affermata la propria giurisdizione, ha respinto la domanda 

concernente la chiusura del CIE (per sopravvenuta carenza di interesse: poiché in corso di 

causa il CIE era già stato chiuso, sia pur con la precisazione che si trattava di chiusura 

temporanea) e la domanda relativa al risarcimento del danno per le condizioni di 

detenzione (per carenza di legittimazione attiva: solo i singoli trattenuti nel CIE avrebbero 

potuto chiedere tale forma di ristoro). 

Nel pronunciarsi sulla prima di queste due domande, peraltro, il giudice ha 

riconosciuto espressamente la legittimazione (attiva) degli attori e degli enti locali da essi 

“sostituiti” e quella (passiva) dell’amministrazione statale: nel primo caso, in particolare, 
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ha ribadito che titolare di un’identità giuridicamente rilevante può ben essere anche una 

persona giuridica pubblica. 

Ciò fatto, il Tribunale è passato proprio all’esame della domanda relativa al 

risarcimento del danno all’immagine, nella specie accogliendola – e condannando in solido 

Presidenza del Consiglio dei Ministri e Ministero dell’Interno a pagare a Comune e 

Provincia di Bari una somma, determinata in via equitativa, di 30.000 euro, oltre alle 

spese di lite – sulla base dei seguenti rilievi: 

– Comune e Provincia hanno “subito” la realizzazione del CIE sul loro territorio, 

avvenuta per decisione unilaterale dell’amministrazione centrale; 

– il CIE era assimilabile ad una struttura carceraria e il regime di trattenimento dei 

migranti era peggiore di quello esistente nelle normali strutture detentive; 

– tale circostanza ha senz’altro comportato un danno all’immagine per il Comune e per 

la Provincia, i cui statuti testimoniano anche sul piano normativo quali siano i riconosciuti 

e radicati principi di accoglienza cui si ispira la comunità locale3, storicamente permeata da 

una singolare apertura sociale, culturale ed economica nei confronti dello straniero4; 

– un simile pregiudizio, segnatamente, consiste nella conclamata associazione di idee 

che – come già avvenuto con riguardo ad altre comunità, quale quella di Lampedusa – si 

può verificare nel dibattito pubblico tra alcuni enti locali e le discutibili modalità di 

gestione del CIE localizzato sul loro territorio, con facile, automatica e negativa 

assimilazione dei primi alle seconde. 

Dinanzi a questa sentenza le reazioni possono essere molteplici. Da un lato, si può 

certamente riconoscerne la portata positivamente innovativa, quanto meno per alcune sue 

parti.  

È la prima volta, ad esempio, che un giudice prende una posizione così chiara e così 

dura nei confronti dell’inadeguatezza di una struttura destinata al trattenimento 

temporaneo di migranti. Il dato rilevante, in proposito, è duplice, e si palesa sul piano 

metodologico come su quello sostanziale: sul piano metodologico, il giudice dimostra, come 

sempre dovrebbe essere, di voler far emergere, e di voler dunque apprezzare direttamente, 

l’attività istruttoria svolta nel corso del procedimento di accertamento tecnico preventivo, 

superando le valutazioni contraddittorie (e parzialmente indebite) che il c.t.u. aveva svolto; 

                                            
3. Ivi, p. 31. 

4. Ivi, pp. 32-34. 
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sul piano sostanziale, questa diretta ed autonoma valutazione delle risultanze istruttorie 

conduce il giudice stesso a ribadire che i Centri in cui vengono trattenuti i migranti non 

possono essere organizzati alla stessa stregua di una struttura detentiva.  

Né va sottovalutata, poi, la circostanza che il Tribunale di Bari, pur rigettando – del 

tutto correttamente – la relativa domanda, per carenza di legittimazione attiva in capo agli 

attori popolari5, ha comunque, e testualmente, ammesso che i singoli soggetti trattenuti 

possano pacificamente agire dinanzi al giudice civile per chiedere il risarcimento dei danni 

da essi subiti a causa di un trattenimento concretamente lesivo della loro dignità, e ha 

anche sottolineato che, in sede cautelare, lo stesso giudice ben potrebbe – come ha fatto, 

del resto6 – ordinare all’amministrazione di tenere un comportamento specifico. 

Si tratta – in entrambi i casi – di aspetti potenzialmente “deflagranti”, poiché d’ora in 

poi, per un verso, non è escluso che si attivino iniziative giudiziarie volte proprio al 

raggiungimento di quest’ultimo scopo (ossia alla condanna dell’amministrazione statale 

per violazione dei diritti inviolabili dei soggetti trattenuti nei Centri), per altro verso, è 

largamente auspicabile che, a fronte del timore prevedibilmente e logicamente originato da 

un tale “pericolo”, l’amministrazione statale avvii un processo di miglioramento concreto 

delle condizioni di trattenimento nei Centri da essa gestiti. Se è vero che quella che i due 

elettori del Comune e della Provincia di Bari hanno promosso non poteva qualificarsi in 

alcun modo come una class action, è altrettanto vero che, per i motivi ora esposti, la 

pronuncia si presta a garantire la risonanza e il valore simbolico e performativo cui 

ambisce, di solito, quel genere di rimedio. 

Va anche detto, oltre a ciò, che non destano grosse perplessità neppure le parti della 

decisione in cui il Tribunale di Bari argomenta, anche se in modo forse sintetico, la 

sussistenza della giurisdizione ordinaria su questa specifica tipologia di danno (i.e. 

all’immagine dell’ente locale)7 e la configurabilità astratta di questo tipo di pregiudizio8. 

Si tratta di acquisizioni che la giurisprudenza (civile e penale) ha già raggiunto da 

tempo: che anche la persona giuridica pubblica possa dirsi titolare di una identità 

                                            
5. Ivi, p. 28. 

6. Una volta instaurato il giudizio di cognizione, gli attori popolari avevano anche promosso due ricorsi ex art. 700 

c.p.c., in esito ai quali, rispettivamente, si ordinava all’amministrazione statale di effettuare una serie di lavori, indicati 

nel provvedimento, necessari a rendere maggiormente vivibile e dignitoso il CIE, e si nominava un commissario ad acta 

per verificare lo stato di avanzamento di detti lavori. 

7. Cfr. a p. 22 della motivazione, dove si trova un rapido cenno al fatto che appartiene, invece, alla giurisdizione del 

giudice contabile il risarcimento del (diverso) danno all’immagine che derivi all’ente locale per effetto di condotte tenute 

dai suoi amministratori o funzionari. In tema v. F. Lillo, Il diritto “all’immagine” della p.a., in P. Cendon (a cura di), Il 

diritto privato nella giurisprudenza, Il risarcimento del danno non patrimoniale, Parte speciale, III, Torino, UTET, 

2009, p. 2823 ss., nonché F.R. Fuxa Sadurny, La lesione dell’immagine degli enti pubblici, in P. Cendon (a cura di), 

Persona e danno, con la collaborazione di E. Pasquinelli, V, Milano, Giuffrè, 2004, p. 4669 ss. 

8. Ivi, p. 37.  
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meritevole di tutela (come di altri diritti della personalità) è ormai fuor di dubbio9; come è 

fuor di dubbio che simile situazione soggettiva possa tutelarsi dinanzi al giudice di diritto 

comune10.  

A tal proposito viene in immediata considerazione, in tempi recenti, soprattutto un 

precedente, nel quale sempre il giudice ordinario ha riconosciuto, tra l’altro, la lesione 

dell’immagine di un ente locale (la Provincia di Venezia) a causa di condotte (di 

inquinamento) a loro volta giudicate come illecite e ritenute capaci di condizionarne in 

modo significativo alcune funzioni (in tema di salute pubblica e di difesa del suolo) e di 

diminuirne la complessiva reputazione e l’attrattività (e la rilevanza culturale e turistica)11. 

Ciò detto, non si può nascondere una certa perplessità sull’esito finale del 

ragionamento svolto dal Tribunale di Bari, ossia sul punto ulteriormente originale che 

contraddistingue la pronuncia, vale a dire proprio sulla statuizione che ha accertato in 

concreto la lesione dell’immagine degli enti locali “sostituiti” dagli attori popolari e che, 

conseguentemente, ha condannato la Presidenza del Consiglio dei Ministri e il Ministero 

dell’interno. 

L’aspetto che meno convince, precisamente, è la curiosa “teoria della sineddoche”, che 

per vero l’organo giudicante prende di peso dalla pronuncia con cui il Presidente del 

Tribunale aveva ammesso l’accertamento tecnico preventivo. 

Come è noto, la sineddoche è una figura retorica che consiste nell’esprimere una 

nozione con una parola che, da sola, denota una seconda nozione, la quale tuttavia ha con 

la prima un rapporto di tipo quantitativo, come quando si nomina una parte per indicare il 

tutto. 

In buona sostanza, secondo la teoria formulata dal Tribunale di Bari l’immagine del 

Comune e della Provincia di Bari sarebbe lesa per il fatto che sul territorio locale (“il 

tutto”) è sita ed opera una struttura (“la parte”) che si qualifica in modo assolutamente 

negativo: la non adeguatezza della struttura (“della parte”) è, cioè, idonea a trasferirsi sul 

territorio locale tout court considerato (“sul tutto”), cosicché quest’ultimo (“il tutto”) 

                                            
9. V. G. Resta, I diritti della personalità, in G. Alpa, G. Resta, Le persone e la famiglia, 1, Le persone fisiche e i 

diritti della personalità, in R. Sacco (diretto da), Trattato di diritto civile, Torino, UTET, 2006, p. 365, nonché A. 

Fusaro, I diritti della personalità dei soggetti collettivi, Padova, Cedam, 2002, in part. p. 186 ss. In generale, sui diritti 

della personalità, v., oltre agli Autori da ultimo citati, anche V. Zeno Zencovich, Personalità (diritti della), in Dig. disc. 

priv., Sez. civ., XIII, Torino, Utet, 1996, p. 431 ss., P. Rescigno, Personalità (diritto della), in Enc. giur., XXIII, 

Roma, Istituto poligrafico, 1991, ad vocem, e D. Messinetti, Personalità (diritti della), in Enc. dir., XXXIII, Milano, 

Giuffrè, 1983, 355 ss. Per una bella disamina della complessità intrinseca del dibattito giuridico italiano in merito alla 

disciplina e alle forme di individuazione e di tutela dei diritti della personalità cfr. G. Pino, Teorie e dottrine dei diritti 

della personalità. Uno studio di meta-giurisprudenza analitica, in Materiali per una storia della cultura giuridica, 

2003, p. 237 ss. 

10. V. infra, in particolare tutte le pronunce citate alle nntt. successive. 

11. V. Tribunale di Venezia, sentenza 5.4.2012. 
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verrebbe ad essere facilmente, e drammaticamente, identificato con la prima (“con la 

parte”). Il veicolo di questa trasformazione (il soggetto “autore” di questa “sineddoche”) 

sarebbe l’opinione pubblica, specie sul piano nazionale; e – sempre secondo questa teoria – 

la dimostrazione della forza e dell’efficacia della trasformazione (della “sineddoche”) 

consisterebbe nel fatto che l’esperienza, anche storica, fornisce già innumerevoli esempi di 

luoghi (Lampedusa, ma anche Auschwitz, Guantanamo, Alcatraz …) la cui identità è 

ormai, e inevitabilmente, legata ai (e quindi pregiudicata dai) fatti negativi che vi si sono 

realizzati12. 

Come si può facilmente avvertire, questa impostazione è fallace per due ordini di 

concorrenti ragioni, una per così dire fattuale e una più strettamente giuridica. 

Innanzitutto la tesi è di per sé “forzata” nel termine di raffronto: si può davvero 

affermare che, a causa del CIE stabilito nel suo territorio, Bari abbia subito la medesima 

sorte di Auschwitz, di Guantanamo o di Alcatraz? Il paragone, a ben vedere, non regge 

neanche nel confronto tra Bari e Lampedusa: non regge dal punto di vista quali-

quantitativo (i “fatti” di Lampedusa, o prossimi a Lampedusa, sono senz’altro più 

numerosi e più noti di quelli di Bari); ma non regge neanche dal punto di vista della 

ricostruzione del valore assolutamente e unilateralmente negativo del processo di 

assimilazione/identificazione del “tutto” con la sua “parte” (nel caso di Lampedusa, e a 

fronte delle evidenti criticità dell’accoglienza, l’immagine della comunità locale si è anche 

promossa in modo molto positivo, vale a dire quale immagine di una cittadinanza che 

accoglie, con istituzioni locali molto sensibili e attive13). 

                                            
12. V. a pp. 36-37 della motivazione: «Il danno all’immagine si giustifica alla luce di quella che è una normale 

identificazione, storicamente provata, tra luoghi ove si perpetrano violazioni dei diritti della persona e il territorio che li 

ospita. Sono davvero molti gli esempi di luoghi e città che sono rimasti saldamente legati in senso negativo alle strutture 

di costrizione e di sofferenza di esseri umani che vi erano allocati. Si pensi ad Auschwitz, luogo che richiama alla mente 

di tutti immediatamente il campo di concentramento simbolo dell’olocausto, e non di certo la cittadina polacca sita nelle 

vicinanze. Ma si pensi anche a Guantanamo, ad Alcatraz: istintivamente il pensiero corre subito e soltanto ai noti luoghi 

di prigionia di massima sicurezza, e non certo alla base navale nell’isola di Cuba all’interno della quale il primo è ubicato, 

né tantomeno all’isola nella baia di San Francisco ove era sito il carcere. Le immagini che appaiono nella mente sono 

quelle allusive ormai per antonomasia a delle strutture detentive caratterizzate da durezza e rigidità estreme. Ma senza 

andare troppo lontano a livello geografico, questo tipo di associazioni mentali avviene anche con riguardo a luoghi 

presenti in Italia. Come già chiaramente evidenziato […], «la “sineddoche”, ormai, colpisce luoghi che più direttamente ci 

riguardano, perché il nome Lampedusa ormai evoca immediatamente più “la parte”, vale a dire, il campo-profughi che vi 

è ospitato (insieme con i periodici e per lo più drammatici approdi di migranti dal mare e con i fatti anche luttuosi o 

“scandalosi” che vi sono accaduti, e vi accadono), che il “tutto”, e cioè l’isola protesa nel Mediterraneo e piena di 

attrattive che porta quel nome. Tutto questo, poi, dipende, non già da un’amplificazione distorsiva del circuito mediatico, 

ma da fatti reali, ormai documentati e storicamente assodati, e addirittura in corso di accadimento». 

13. Tant’è vero che alla (già) Sindaca del Comune di Lampedusa, Giusi Nicolini, è stato attribuito nel 2016 il 

Premio Simone de Beauvoir (in particolare per aver creato «un nouveau centre d’accueil un centre modèle qu’on vient 

visiter du monde entier, un des seuls centres existant en Europe où des équipes de médecins, de psychologues, 

d’animateurs, d’assistants sociaux vous assistent désormais pour donner un peu d’espoir aux rescapés»; v. l’intero 

discorso di premiazione online, al seguente indirizzo: http://www.prixsimonedebeauvoir.com/Discours-de-Madeleine-
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In secondo luogo, è l’andamento specifico della “sineddoche”, così come utilizzata dal 

giudice, a non convincere, e a riuscire, anzi, ambiguo e fonte di perplessità. Si può davvero 

muovere dal presupposto che il CIE sia una “parte” della comunità barese e delle 

istituzioni che la rappresentano? Sostenerlo significherebbe ritenere, per ciò che interessa, 

che è corretto un ragionamento di questo tipo: il CIE non rispetta la dignità di chi vi è 

trattenuto; il CIE si trova a Bari; Bari non rispetta la dignità delle persone.  

Non v’è chi non possa accorgersi, al primo sguardo, che questa concatenazione è 

discutibile. E non è soltanto un problema logico, è anche un problema giuridico: perché se 

è corretto ipotizzare che l’immagine di un ente locale possa ben essere lesa da determinati 

fatti illeciti (nei precedenti disponibili, peraltro, si tratta quasi sempre di reati), è 

altrettanto doveroso fare attenzione alla circostanza, quanto meno, che il fatto generatore 

del danno o rientri nell’effettiva sfera di operatività di una qualche attribuzione del 

medesimo ente, di una qualche sua specifica competenza14, idonea a caratterizzarne, per 

l’appunto, l’identità15, o vada comunque a cagionare una qualche «menomazione del rilievo 

istituzionale dell’ente»16, da provarsi però in modo rigoroso, non solo con allegazioni del 

                                                                                                                                           
Gobeil-Prix-Beauvoir-2016.html) e nel 2017 il Premio per la pace dell’Unesco (Félix Houphouët-Boigny Prize), poiché 

«[s]ince her election in May 2012 as Mayor of Lampedusa and Linosa Islands, Giusepina Nicolini has been fighting for 

the rights of migrants» (così le motivazioni del premio, consultabili online al seguente indirizzo: 

http://www.unesco.org/new/en/unesco/events/prizes-and-celebrations/unesco-prizes/felix-houphouet-boigny-

prize/about-the-prize/giuseppina-nicolini/). 

14. Come nel caso succitato, deciso dal Tribunale di Venezia, cit. supra a nt. 11, nonché in un caso analogo deciso 

da Cass. pen., sez. IV, 11.6.2014, n. 24619. Ma v. anche Tribunale di Napoli, 24.12.2015 (in occasione della 

costituzione di parte civile del Comune di Napoli per ottenere il risarcimento del danno all’immagine relativo alla 

commissione di un grave abuso edilizio), nonché Tribunale di Paola, 30.7.2007 (sempre in materia ambientale). 

15. Come ha evidenziato puntualmente A. Zoppini, I diritti della personalità delle persone giuridiche (e dei gruppi 

organizzati), in Scritti in onore di P. Schlesinger, Milano, Giuffrè, 2004, in part. p. 875, in caso di persone giuridiche, 

«l’applicazione analogica delle norme poste a tutela della personalità deve informarsi ad un criterio essenzialmente 

funzionale»: in particolare, «non si protegge la dignità, l’autodeterminazione, il libero sviluppo della persona, quanto 

attraverso un procedimento analogico si predispone un sistema di tutele idoneo a consentire la realizzabilità dei fini della 

persona giuridica» (corsivi aggiunti). Se si traduce tale impostazione nel contesto delle persone giuridiche pubbliche, non 

si può che convenire che l’identità di queste viene lesa allorché il fatto indicato come dannoso sia suscettibile di alterare 

la capacità dell’ente di raggiungere i propri fini e, quindi, in osservanza del principio di legalità, di svolgere le funzioni 

che ad esso sono attribuite. D’altra parte, se si pone attenzione a quanto osservato, più in generale, da V. Zeno 

Zencovich, I diritti della personalità, in N. Lipari, P. Rescigno (diretto da), Diritto civile, coord. da A. Zoppini, I, Fonti, 

soggetti, famiglia, I, Le fonti e i soggetti, Milano, Giuffrè, 2009, in part. pp. 513-514, l’ammissibilità stessa di 

un’applicazione delle regole poste a tutela dei diritti della personalità delle persone fisiche anche alle persone giuridiche  

(segnatamente in base a quanto desumibile dall’art. 2 Cost. sul ruolo fondamentale delle formazioni sociali) passa 

attraverso il riconoscimento della funzione che esse svolgono nei confronti del singolo individuo, e ciò quindi – così si 

potrebbe dire, per quanto interessa in questa sede – laddove questa funzione sia istituzionalmente riconoscibile. 

16. Così già Cass. pen., sez. III, 30.10.2001, n. 1145 (con riferimento alla costituzione di parte civile di un ente 

territoriale che lamentava la menomazione istituzionale derivante dal venir meno della qualità della vita a causa di un 

illecito di matrice ambientale). In termini (solo) apparentemente diversi v. Cass. civ., sez. III, 25.2.2014, n. 4439, in 

cui, se da un lato il danno all’immagine viene riconosciuto ad un Comune a causa di un grave fatto illecito verificatosi nel 

suo territorio, dall’altro la Suprema Corte pone attenzione nel precisare che non è sufficiente constatare la 

verosimiglianza di una mera associazione di idee tra quel fatto e quel Comune, bensì occorre constatare che quella 
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tutto assertive17. Allentare le maglie di questo nesso – che peraltro dovrebbe discendere 

anche dall’insegnamento, fatto proprio dallo stesso Tribunale di Bari, a mente del quale la 

titolarità, da parte di un ente pubblico, di un diritto all’immagine deriva non solo dall’art. 2 

Cost., ma anche dall’art. 97 Cost.18 – significa ampliare a dismisura lo spazio della 

“lamentazione extracontrattuale”, tanto più dinanzi alla possibilità che, ex art. 9 del TU 

enti locali, ad attivarsi siano, caso per caso, singoli cittadini. 

Da quest’ultimo punto di vista, peraltro, il riferimento agli statuti o al substrato 

culturale e socio-economico non pare automaticamente in grado di risolvere ogni dubbio.  

Dei primi non si può sopravvalutare la ridondanza da cui sono spesso caratterizzati, 

elemento che può condurre a conseguenze giuridicamente rilevanti solo nella parte in cui si 

risolva in attribuzioni reali, e che, come è stato acutamente evidenziato, sia pur con 

riguardo agli statuti regionali, se presa sul serio rischierebbe di condurre a risultati del 

tutto paradossali19.  

Quanto all’argomento “storico”, anch’esso non può essere considerato come capace di 

integrare da solo il contenuto giuridico dell’identità dell’ente, poiché, se così fosse, si 

giungerebbe al risultato di postulare che lo stesso ente possa ottenere il risarcimento del 

danno all’immagine ogni qual volta sul suo territorio si svolgano singole attività o singoli 

avvenimenti capaci di contraddire con quella “tradizione”; e ciò indipendentemente dalla 

concreta possibilità, per l’ente medesimo, di vedersi, per quelle attività o per quegli 

                                                                                                                                           
associazione di idee sia produttiva di un danno concreto all’identità turistica locale (e quindi a qualcosa su cui il Comune 

svolge funzioni specifiche). Si noti, peraltro, che una delle sentenze citate nella motivazione della pronuncia qui 

commentata, con riproduzione di un suo lungo estratto (v. Cass. civ., sez. III, 22.3.2012, n. 4542), pur riferendosi al 

danno all’immagine concerne un fatto illecito derivante dalla cattiva esecuzione di un contratto di appalto, ossia di un 

negozio con cui il Comune ha coinvolto un terzo per lo svolgimento di un’attività riconducibile agli interessi pubbliche che 

alla sua cura sono affidati dalla legge. 

17. V. Cass. pen., sez. V, 16.1.2017, n. 1819 (sempre con riferimento ad una costituzione di parte civile, in questo 

caso di un Comune che chiedeva il ristoro del danno all’immagine subito in conseguenza di un reato commesso da privati 

a danno di altri privati sul territorio comunale). V. anche la pronuncia del GIP del Tribunale di Trento, 17.6.2015, 

nonché Cass. pen., sez. II, 7.3.2014, n. 13244. 

18. Cfr. nella motivazione, a p. 38. Il richiamo è molto pertinente, poiché l’art. 97 Cost. sancisce i principi di 

legalità, imparzialità e buon andamento, che, evidentemente, non possono che rimandare ai compiti che siano affidati ad 

una certa amministrazione e che, come tali, debbano essere svolti secondo specifici criteri. 

19. Cfr. R. Bin, Perché le Regioni dovrebbero essere contente di questa decisione, in Le Regioni, 2005, p. 15 ss. (a 

commento delle sentenze nn. 372/2004, 378/2004 e 379/2004 della Corte costituzionale), per il quale non è sempre 

accettabile «l’idea, un po’ formalistica a dire il vero, per cui tutto ciò che è “contenuto” in un atto-fonte acquista, “come 

per incantamento”, forza normativa» (il riferimento specifico era allo statuto della Regione Puglia, laddove si legge che 

«La Puglia, per la storia plurisecolare di culture, religiosità, cristianità e laboriosità delle popolazioni che la abitano e per 

il carattere aperto e solare del suo territorio proteso sul mare, è ponte dell’Europa verso le genti del Levante e del 

Mediterraneo negli scambi culturali, economici e nelle azioni di pace»). 
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avvenimenti, costretto ad esercitare in modo più gravoso le proprie funzioni o a subire una 

complessiva alterazione della normale vita democratica della comunità di riferimento20. 

Va anche aggiunto, d’altra parte, che il danno all’immagine, così come configurato in 

sede giurisprudenziale con riguardo alla persona giuridica pubblica, presuppone proprio 

che vi sia la possibilità per il soggetto danneggiato di ricostituire la sua identità, poiché 

esso – come si è soliti affermare – dovrebbe consistere nei costi che l’amministrazione 

pubblica dovrebbe affrontare per ripristinare la propria credibilità e il proprio prestigio: 

come è possibile che un ente affronti simili poste di spesa se istituzionalmente non 

condivide neppure una parte delle funzioni relative alla gestione del fenomeno 

potenzialmente idoneo a danneggiarne la reputazione? È significativo, a tal proposito, che 

sia lo stesso Tribunale di Bari a ricordare che «[i] Comuni, in generale, sono sprovvisti di 

qualsiasi competenza amministrativa diretta in relazione ai CIE»21. Ed è del pari 

significativo, che sempre la pronuncia in esame, forse avvertendo la necessità di 

evidenziare una qualche attinenza specifica dei fatti illeciti generativi di danno ad altri 

profili lesivi, ossia a pericoli che la comunità locale sarebbe inevitabilmente costretta ad 

affrontare, abbia fatto anche riferimento a «seri problemi per l’ordine pubblico e la 

sicurezza nel territorio, connessi agli accadimenti quali incendi e rivolte nel Centro, nonché 

al rischio di fughe dei soggetti trattenuti nel CIE, alimentato, a sua volta, dalle condizioni 

in cui essi erano ristretti»22. 

Conclusivamente, e al di là di queste brevi note, parzialmente scettiche, occorre 

precisare un aspetto di natura sistematica. Infatti, il fronte lungo il quale si colloca la 

sentenza qui annotata è assai più ampio di quello che può apparire superficialmente. Ed è 

possibile che, in simile orizzonte, le perplessità qui sollevate acquistino un senso diverso. 

La lettura che del danno all’immagine ha offerto il Tribunale di Bari dimostra come lo 

strumento della tutela aquiliana – da sempre, e ormai fisiologicamente, in costante 

                                            
20. E può considerarsi questo, ad esempio, il caso deciso dal Tribunale di Termini Imerese, sentenza 8.2.2011, in 

cui si è ritenuto che i delitti di mafia avessero leso la reputazione del Comune di Corleone nell’opinione pubblica 

nazionale e internazionale, violando l’identità stessa dell’ente come istituzione, avendo contribuito a creare un clima di 

pesante intimidazione e di paura, ed avendo inciso in modo determinante sul piano dell’attività turistico-ricettiva. Non 

diverso è il caso deciso dal GIP del Tribunale di Milano, 19.7.2011, relativo ad un danno all’immagine subito da due 

Comuni dell’hinterland milanese in relazione all’accertamento, in loco, di reati di stampo mafioso: «il fatto stesso che 

comunità locali operose e fattive, e quindi la loro rappresentanza istituzionale, possano essere associate alla presenza di 

organizzazioni criminali e al pericolo derivante dai reati da loro commessi e potenziali, costituisce un danno 

rilevantissimo suscettibile di risarcimento». V., comunque, già Cass. pen., sez. I, 8.7.1995, n. 10371, nonché Cass. pen., 

sez. I, 22.6.1992, n. 8381. 

21. V. a p. 29 della motivazione. 

22. Ivi, p. 34. 
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evoluzione – stia rafforzando e consolidando una connotazione intrinsecamente 

polivalente, ora compensativa, ora sanzionatoria, se non punitiva23. 

Ciò traspare, ad esempio, dal modo con cui, in sede di quantificazione equitativa del 

danno, il giudice ha fatto apertamente leva sulla gravità delle condotte “negative” tenute 

all’interno del CIE. Ma l’impressione che si finisca, in tal modo, per irrogare una pena, 

anziché risarcire un danno, si ha, ancor più, laddove si ponga attenzione all’entità 

dell’obbligazione risarcitoria, decisamente esigua rispetto al vulnus diffuso e profondo che 

l’identità territoriale avrebbe in ipotesi subito e che, se fosse realmente tale, richiederebbe, 

da parte degli enti locali, sforzi ben più onerosi. 

È difficile affrontare compiutamente la sostenibilità complessiva degli sviluppi che 

questa ricca polivalenza dell’art. 2043 c.c. sembra consentire. Di certo si può constatare 

che, pronunciandosi su di un’originale e interessante fattispecie di danno all’immagine, il 

Tribunale di Bari ha prodotto, a sua volta, una “sentenza d’immagine”, non solo per il 

chiaro indirizzo di policy giurisprudenziale sul tema dei CIE, ma anche per i risultati 

progressivi che l’applicazione del principio del neminem laedere pare voler assicurare. 

 

 

                                            
23. Che la tutela aquiliana abbia una natura polifunzionale è dato espressamente riconosciuto nella notissima e 

recente pronuncia con cui la Suprema Corte si è espressa positivamente circa la riconoscibilità nel nostro ordinamento di 

sentenze adottate in altri sistemi nei quali sia previsto l’istituto dei cc.dd. “danni punitivi”: v. Cass. civ., S.U., 5.7.2017, 

n. 16601. Per un primo commento v. A. Briguglio, Danni punitivi e delibazione di sentenza straniera: “turning point 

nell’interesse della legge”, in Resp. civ. prev., 2017, p. 1597 ss., nonché G. Corsi, Le Sezioni Unite: via libera al 

riconoscimento di sentenze comminatorie di “punitive damages”, in Danno e resp., 2017, p. 429 ss. Sui «danni punitivi» 

v. l’introduzione di S. Peron, I danni punitivi, in P. Cendon (a cura di), Il diritto privato nella giurisprudenza, Il 

risarcimento del danno non patrimoniale, Parte speciale, I, cit., p. 313 ss. 
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Abstract: Il commento ha ad oggetto le pronunce n. 11165 e n. 11166 del 08.05.2017 in occasione 
delle quali la Corte di Cassazione ha ricostruito la nozione di discriminazione collettiva per 
nazionalità in un caso di mancato riconoscimento dell’assegno per il nucleo familiare di cui 
all’art. 65, l. n. 448/1998 ai cittadini di paesi terzi soggiornanti di lungo periodo in Italia, 
affermando al contempo la legittimazione attiva delle associazioni nei casi di discriminazioni 
collettive fondate sul motivo della nazionalità. 

Abstract: The comment is focused on two judgments of the Italian Corte di Cassazione (nr. 11165 
and nr. 11166 of 08 may 2017) that have reconstructed the notion of collective discrimination 
based on nationality in a case of refusal to give of the check for household to third-country 
nationals who are long-term residents in Italy. At the same time, the Corte di Cassazione has 
recognised the legal action to organisations in cases of collective discriminations based on 
nationality. 
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di Mariagrazia Militello* 

 

SOMMARIO. 1. Il caso. – 1.1. L’evoluzione della regolamentazione dell’assegno per il nucleo 
familiare e la posizione dell’INPS. – 2. La nozione di discriminazione collettiva per nazionalità. – 
3. La legittimazione ad agire dei soggetti collettivi nei casi di discriminazioni collettive per 
nazionalità.  

Le due sentenze della Corte di cassazione in commento1 – che possono definirsi 

“gemelle” per il loro contenuto quasi identico2, oltreché per essere “venute alla luce” lo 

stesso giorno – originano dal ricorso presentato da ASGI (Associazione Studi Giuridici 

sull’Immigrazione) e ANP (Avvocati per niente ONLUS) e hanno ad oggetto il mancato 

riconoscimento da parte dell’INPS, per il periodo antecedente il 1° luglio 2013, 

dell’assegno per il nucleo familiare (ANF), di cui all’art. 65, l. n. 448/1998, ai cittadini 

extracomunitari con permesso di soggiorno di lungo periodo residenti in Italia, per difetto 

del requisito della cittadinanza italiana o di un altro Stato membro dell’Unione europea. 

Secondo l’Ente previdenziale, infatti, tale riconoscimento opererebbe soltanto a partire dal 

secondo semestre del 2013, stante la specifica previsione di risorse economiche solo a 

partire da tale data (art. 13, co. 2, 3, 4 l. n. 97/2013). 

La vicenda – che rientra nel filone giurisprudenziale riguardante il catalogo dei diritti 

da riconoscere ai cittadini dei paesi terzi3 – ha consentito alla Suprema Corte di 

pronunciarsi sulla questione spinosa e assai discussa della legittimazione ad agire delle 

                                            
* Ricercatrice di Diritto del lavoro, Dipartimento di Giurisprudenza, Università degli Studi di Catania. 

1. Si tratta delle sentenze della Corte di cassazione n. 11165 e n. 11166, entrambe dell’8.5.2017. 

2. W. Chiaromonte, Diniego dell’assegno per il nucleo familiare, discriminazione collettiva per nazionalità e 

legittimazione ad agire delle associazioni, Riv .giur. lav., di prossima pubblicazione. 

3. Sull’argomento cfr., per tutti, W. Chiaromonte, Lavoro e diritti sociali degli stranieri, Torino, Giappichelli, 

2013. W. Chiaromonte, A. Guariso, Le discriminazioni nell’accesso a beni, prestazioni e servizi pubblici, in La tutela 

antidiscriminatoria. Lavoro, welfare e accesso al mercato di beni e servizi, a cura di M. Barbera, A. Guariso, Torino, 

Giappichelli, in corso di pubblicazione. 
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associazioni nei casi di discriminazione collettiva per nazionalità, ex art. 5 d.lgs. 

215/2003, e sulla nozione stessa di discriminazione collettiva per nazionalità, attraverso 

una lettura sistematica delle diverse norme dell’ordinamento applicabili, conforme anche 

alla Costituzione e alle norme sovranazionali.  

L’assegno per il nucleo familiare è una prestazione a carattere assistenziale 

inizialmente concessa soltanto in favore dei nuclei familiari composti da cittadini italiani 

residenti con tre o più figli tutti con età inferiore ai 18 anni, in possesso di risorse 

economiche non superiori al valore dell’indicatore della situazione economica (ISE)4. In un 

secondo momento, è stato esteso ai cittadini comunitari dall’art. 80, co. 5 della l. n. 

388/2000, ai cittadini di paesi terzi titolari dello status di rifugiato politico o della 

protezione sussidiaria dall’art. 34, co. 5, d.lgs. 251/2007 e, di seguito, agli stranieri 

titolari di permesso di soggiorno CE per soggiornanti di lungo periodo dall’art. 1, d.lgs. 

3/2007, che ha attuato la direttiva 2003/109/CE relativa allo status di cittadini di paesi 

terzi soggiornanti di lungo periodo (art. 13, co. 1, l. 97/2013 che ha modificato l’art. 65, 

co. 1 l. n. 448/1998)5.  

In relazione al riconoscimento dell’ANF ai cittadini extracomunitari soggiornanti di 

lungo periodo, l’INPS aveva chiaramente espresso parere contrario affermando – con la 

circolare n. 4/2014 – che il diritto all’assegno ex art. 65 della l. n. 448/98 per l’annualità 

2013 decorresse solo dal primo luglio 2013 e che, di conseguenza, i Comuni dovessero 

emettere provvedimenti di accoglimento delle domande limitate al secondo semestre. Ciò 

poiché l’espressa previsione dell’estensione del suddetto beneficio anche ai cittadini di 

paesi terzi soggiornanti di lungo periodo è contenuta nell’art. 13, l. n. 97/2013 (Legge 

europea 2013), il cui co. 2 ha previsto la copertura finanziaria soltanto a partire dal 

secondo semestre del 2013. 

Sulla natura discriminatoria di una lettura così rigida del dato letterale, si erano 

invero già pronunciati diversi Tribunali di merito6 – prima ancora che intervenisse la 

                                            
4. La domanda per l’assegno per il nucleo familiare può essere presentata, per ogni anno solare o periodo 

inferiore in cui sussiste il diritto, entro il termine perentorio del 31 gennaio dell’anno successivo a quello per il quale è  

richiesto il beneficio, a condizione che i requisiti previsti siano posseduti dal richiedente al momento della presentazione 

della domanda medesima (cfr. art. 16, co. 1, d.p.c.m. n. 452/2000). 

5. Attraverso l’estensione del campo di applicazione soggettivo dell’ANF, l’Italia si è adeguata alla direttiva, 

dopo che la Commissione europea aveva avviato una procedura di infrazione con messa in mora (n. 2013/4009), 

riguardante la non conformità di alcune disposizioni del nostro ordinamento tra le quali quella relativa all’assegno per il 

nucleo familiare regolato dall’art. 65, l. n. 448/1998. 

6. Cfr. Trib. Pescara, 29.3.2013, in Riv. giur. lav., 2013, 4, p. 64 con nota di A. Mattei, Il diritto all’assegno al 

nucleo familiare per i cittadini lungosoggiornanti; e ancora Trib. Gorizia, ord. 7.12.2010 e 17.5.2013; Trib. Padova, 
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Cassazione con le pronunce in commento – affermando che l’art. 13, co. 1, l. n. 97/2013 

non osta al riconoscimento per i lungosoggiornanti del diritto all’assegno di cui all’art. 65 

l. n. 448/98 anche in periodi antecedenti all’entrata in vigore della legge n. 97/2013, in 

quanto tale diritto deve ritenersi sussistente in capo ai lungosoggiornanti già 

antecedentemente, in virtù del principio della parità di trattamento nell’accesso alle 

prestazioni sociali, all’assistenza sociale ed alla protezione sociale di cui all’art. 11, co. 1 

lett. d), dir. 2003/109/CE7. 

Il quadro di regolamentazione, invero, è assai intricato, essendo il risultato 

dell’intreccio tra disposizioni sovranazionali e nazionali più volte modificate negli anni, e 

investe diversi profili, a partire dalla stessa configurazione di una discriminazione 

collettiva per nazionalità e, a seguire, della eventuale legittimazione ad agire delle 

associazioni.  

La prima questione affrontata dalla Suprema Corte riguarda proprio la legittimazione 

attiva delle associazioni ricorrenti nel caso – oggetto di giudizio – di diniego dell’ANF ai 

cittadini di paesi terzi lungosoggiornanti che integra una discriminazione collettiva per 

ragioni di nazionalità. In base alla ricostruzione dell’INPS, i soggetti collettivi non 

sarebbero legittimati ad agire poiché la nazionalità è esclusa dai fattori di discriminazione 

vietati dal d.lgs. n. 215/2003 che, come noto, ha attuato nel nostro ordinamento la dir. n. 

43/2000/CE sul principio della parità di trattamento fra le persone indipendentemente 

dalla razza e dall’origine etnica e non riguarda le differenze di trattamento basate sulla 

nazionalità8. 

                                                                                                                                           
ord. 5.12.2011; Trib. Milano, ord. 16.7.2012; Trib. Bergamo, ord. 24.1.2013 e 15.3.2013; Trib. Alessandria, ord. 

2.5.2013; Trib. Tortona, ord. 3.5.2013; reperibili e consultabili sul sito www.asgi.it. 

7. Con riguardo all’applicazione del principio della parità di trattamento nei confronti dei cittadini dei paesi terzi, 

si veda anche l’art. 12 della dir. 2011/98/UE che sancisce una clausola di parità di trattamento per i cittadini di paesi 

terzi che siano titolari di un permesso di soggiorno che abiliti a soggiornare e lavorare. Sul punto, in relazione ad una 

vicenda relativa alla concessione dell’assegno familiare a favore dei nuclei familiari con almeno tre figli, la Corte di 

giustizia ha ritenuto in contrasto con il diritto dell’UE la mancata estensione di detta provvidenza ai cittadini di paesi 

terzi non UE con permesso di soggiorno che abiliti al lavoro, essendo direttamente applicabile l’art. 12 della dir. 

2011/98/UE. V. Corte giust., 21.6.2017, Martinez Silva, causa C-449/16. Rilevante, per quanto di interesse in questa 

sede, è, inoltre, l’affermazione per la quale l’ANF costituisce una prestazione di sicurezza sociale (punto 25). Cfr. W. 

Chiaromonte, op. cit. 

8. Art. 3, co. 2, dir. 43/2000/CE e art. 3, d.lgs. n. 215/2003. Sul punto, è stato affermato dalla giurisprudenza 

che l’esclusione delle differenze di trattamento fondate sulla nazionalità «ha solo inteso chiarire che detta direttiva non 

intendeva introdurre surrettiziamente una disciplina comunitaria dell’immigrazione (della quale, all’epoca, i singoli Stati 

erano gelosi custodi), ma ciò  ovviamente non ha nulla a che vedere con il fatto che il divieto di discriminazione dello 

straniero (e quindi – per i motivi detti – anche dell’appartenente ad altra etnia) trovi applicazione anche in tutte le 

materie diverse dall’ingresso e soggiorno e quindi in particolare nella materia dell’accesso alle prestazioni sociali» (Trib.  

 

http://www.asgi.it/
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Sul punto – cruciale per una lettura sistematica della normativa antidiscriminatoria –, 

la Cassazione ha invero svolto un’operazione assai meritoria nel ricostruire anzitutto la 

nozione sostanziale di discriminazione collettiva fondata sul fattore della nazionalità e nel 

ricondurla nell’ambito di applicazione del d.lgs. n. 215/2003, attraverso una 

interpretazione teleologica delle norme dell’ordinamento applicabili, volta ad evitare 

disconnessioni interne e conseguenti cortocircuiti, che deriverebbero da una lettura non 

attenta alla ratio delle disposizioni dettate in materia di diritto antidiscriminatorio, sia in 

sede di definizione della nozione di discriminazione e dell’ambito di applicazione dei relativi 

divieti, sia in sede di individuazione dell’apparato processuale di tutela.  

Il prius logico che la Corte ha affrontato prima di definire il nodo della legittimazione 

processuale, è stato, infatti, quello della corretta individuazione di una nozione di 

discriminazione collettiva fondata sulla nazionalità (di cui manca una definizione 

legislativa). Evidenziando la relazione tra l’art. 2, d.lgs. n. 215/2003 e l’art. 43 del Testo 

unico sull’immigrazione – cui il primo rinvia9 –, il giudice di legittimità ha, infatti, chiarito 

che entrambe le disposizioni concorrono a definire la nozione di discriminazione (anche 

collettiva), la quale, quindi, contempla l’origine nazionale tra i fattori vietati, grazie 

all’espresso richiamo contenuto nell’art. 43 TU10. E che, di conseguenza, è alla 

discriminazione, individuale e collettiva, così definita che si applica la tutela processuale di 

cui all’art. 5 – che a sua volta rinvia all’art. 411 – che prevede l’azione processuale e la 

relativa legittimazione ad agire in capo ai soggetti collettivi.  

Diversamente ragionando, se cioè si escludesse la configurabilità della discriminazione 

fondata sulla nazionalità dal novero delle discriminazioni vietate solo fondandosi sul dato 

letterale della previsione di cui all’art. 3, co. 2, d.lgs. 215/2003 che non ricomprende le 

                                                                                                                                           
Milano, 29.9.2010, in Riv. crit. dir. lav. 2010). Sulla nozione di nazionalità, cfr. da ultimo M. Militello, D. Strazzari, I 

fattori di discriminazione, in La tutela antidiscriminatoria. Lavoro, welfare e accesso al mercato di beni e servizi, a cura 

di M. Barbera, A. Guariso, Torino, Giappichelli, in corso di pubblicazione. 

9. «È fatto salvo il disposto dell’articolo 43, commi 1 e 2, del testo unico delle disposizioni concernenti la 

disciplina dell’immigrazione e norme sulla condizione dello straniero, approvato con decreto legislativo 25.7.1998, n. 

286, di seguito denominato: “testo unico”» (art. 2, co. 2 d.lgs. n. 215/2003). 

10. Sul fatto che gli artt. 43 e 44 del TU e il d.lgs. n. 215/2003 siano rimedi cumulabili, cfr. M. Militello, D. 

Strazzari, op. cit. In questo senso, v. Trib. Milano, sez. lav., 29.11.2010, in Senza distinzioni – Quattro anni di 

contrasto alle discriminazioni istituzionali nel Nord Italia, a cura di A. Guariso, Milano, I quaderni di APN-2, 2012, p. 

154 ss.; A. Guariso, L’azione civile contro la discriminazione: un bilancio dei problemi aperti, in Razzismo al lavoro. Il 

sistema della discriminazione sul lavoro, la cornice giuridica e gli strumenti di tutela, a cura di M. Ferrero, F. Perocco, 

Milano, FrancoAngeli, 2011, p. 286 ss.; A. Giorgis, E. Grosso, M. Losana (a cura di), Diritti uguali per tutti? Gli 

stranieri e la garanzia dell’uguaglianza formale, Milano, FrancoAngeli, 2017. 

11. «Sono legittimati ad agire ai sensi degli articoli 4 e 4-bis, in forza di delega, rilasciata, a pena di nullità, per 

atto pubblico o scrittura privata autenticata, in nome e per conto o a sostegno del soggetto passivo della discriminazione, 

le associazioni e gli enti inseriti in un apposito elenco approvato con decreto del Ministro del lavoro e delle politiche 

sociali e del Ministro per le pari opportunità ed individuati sulla base delle finalità programmatiche e della continuità 

dell’azione» (art. 5, co. 1, d.lgs. 215/2003). 
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differenze di trattamento fondate sulla nazionalità, si ammetterebbe nel nostro 

ordinamento l’esistenza di un inaccettabile vulnus al principio della parità di trattamento, 

proprio nei confronti di coloro i quali maggiormente subiscono trattamenti differenziati in 

ragione delle loro origini12. Al contrario, invece, come sostenuto dalla Cassazione, la 

previsione di cui all’art. 3, co. 2 «è una disposizione di carattere generale diretta a 

delimitare, […], il campo di applicazione dell’intervento normativo allo scopo di riservare 

allo Stato la regolazione sostanziale del trattamento dello straniero» e «non interferisce in 

alcun modo con le regole processuali in materia di discriminazioni».  

Inoltre, una diversa interpretazione condurrebbe a sposare la criticabile posizione 

espressa dall’INPS per la quale «quelle per nazionalità sarebbero discriminazioni collettive 

meno allarmanti sotto il profilo sociale e giuridico di quelle per razza o etnia»; il che ne 

giustificherebbe la diversa regolamentazione (id est, una tutela ridotta rispetto a quella 

prevista per le discriminazioni fondate sulla razza o sull’origine etnica). 

Superato positivamente il dubbio in ordine alla riconducibilità della nozione di 

discriminazione per nazionalità all’interno dell’ambito di applicazione del d.lgs. 215/2003, 

la Corte, nell’affermare la natura discriminatoria della condotta dell’INPS, ha respinto la 

“giustificazione” addotta dall’Ente per la quale l’ANF non rientrerebbe tra le prestazioni 

essenziali di cui all’art. 11, co. 4, dir. 2003/109, che rappresentano le prestazioni minime, 

non derogabili né riducibili, con riferimento alle quali gli Stati membri sono tenuti a 

garantire la parità di trattamento in materia di assistenza sociale e protezione sociale. E 

ciò per due ordini di ragioni: innanzitutto, poiché l’elencazione di cui al tredicesimo 

considerando della direttiva per cui le prestazioni essenziali «comprendono almeno un 

sostegno di reddito minimo, l’assistenza in caso di malattia, di gravidanza, l’assistenza 

parentale e l’assistenza a lungo termine», è meramente esemplificativa, come l’uso 

dell’avverbio almeno consente facilmente di dedurre e come peraltro confermato dalla 

Corte di giustizia che ha definito tale elenco non esaustivo (Corte giust., 24.04.2012, C-

C-571/10, Kamberaj, punto 85), anche sulla base dell’art. 34, paragrafo 3 della Carta dei 

diritti fondamentali dell’Unione Europea13. Di conseguenza, secondo la Corte di 

                                            
12. D’altra parte, il riconoscimento ai cittadini di paesi terzi che abbiano soggiornato legalmente in uno Stato 

membro per cinque anni di uno status giuridico paragonabile a quello dei cittadini degli Stati membri, introdotto dalla 

dir. 2003/109 appare finalizzato – come osservato dal Comitato delle regioni, nel Parere reso in merito al Libro Verde 

su Uguaglianza e non discriminazione – a «integrare le previsioni della direttiva sull’uguaglianza razziale»; creando in 

tal modo un collegamento tra gli interventi in materia di immigrazione, quelli di contrasto delle discriminazioni e quelli di 

contrasto della xenofobia. Così D. Gottardi. Le discriminazioni basate sulla razza e sull’origine etnica, in Il nuovo 

diritto antidiscriminatorio, a cura di M. Barbera, Milano, Giuffrè, 2007. 

13. Sull’art. 34 della Carta dei diritti fondamentali dell’Unione europea cfr., di recente, G. Orlandini, W. 

Chiaromonte, Sicurezza sociale e assistenza sociale, in Carta dei diritti fondamentali dell’Unione europea, a cura di R. 

Mastroianni, O. Pollicino, S. Allegrezza, F. Pappalardo, O. Razzolini, Milano, Giuffrè, 2017, p. 642 ss. 
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Cassazione, l’ANF, nei limiti in cui risponde alle finalità enunciate dalla Carta in base alla 

quale il diritto all’assistenza sociale è volto a garantire una esistenza dignitosa a tutti 

coloro che non dispongano di risorse sufficienti, deve essere considerato una prestazione 

essenziale14. In secondo luogo, se anche l’ANF non dovesse ritenersi una prestazione 

essenziale, ciò non rileverebbe ai fini dell’applicazione del principio della parità di 

trattamento, poiché l’Italia avrebbe dovuto espressamente avvalersi della deroga prevista 

dall’art. 4 per limitare la parità di trattamento alle prestazioni essenziali; e non risulta che 

lo abbia fatto. Per tale ragione, la parità di trattamento dei lungosoggiornanti comprende 

tutti i settori elencati all’art. 11, co. 1 della direttiva 2003/109, senza deroghe. 

Rispetto, in ultimo, al profilo temporale di concessione della prestazione, la Cassazione 

ha affermato che l’art. 13 della l. 97/2013 deve essere interpretato nel senso che «il 

diritto dei lungosoggiornanti all’ANF decorra fin dal momento in cui esso doveva essere 

introdotto nell’ordinamento interno in attuazione della direttiva», poiché una 

interpretazione diversa sarebbe in contrasto con lo stesso oggetto e la ratio della 

disposizione ed esporrebbe l’Italia alla contestazione di violazione dell’obbligo di corretta 

trasposizione della direttiva. A nulla rilevando, di contro, la previsione dell’art. 13 

riguardante il finanziamento della prestazione – cui l’INPS si riferisce per giustificare il 

mancato riconoscimento dell’ANF per i periodi precedenti il primo luglio 2013 – che 

semplicemente si occupa di apprestare le risorse finanziarie e non incide sulla decorrenza 

del diritto.  

Per quanto riguarda la questione della legittimazione ad agire in capo alle associazioni 

che hanno tra i loro fini statutari la promozione della parità di trattamento, la Cassazione 

è giunta significativamente ad affermare che l’azione processuale collettiva rappresenta la 

regola nei casi di discriminazione collettiva (anche per nazionalità), per diverse ragioni di 

ordine logico e sistematico. 

Come anticipato, è l’art. 5 del d.lgs. 215/2003 che prevede la legittimazione ad agire 

delle associazioni e degli enti inseriti in un apposito elenco approvato con decreto 

ministeriale ed individuati sulla base delle finalità programmatiche e della continuità 

                                            
14. Corte giust., Kamberaj, cit., punto 80 ricorda come l’art. 34 par. 3 della Carta dispone che al fine di lottare 

contro l’esclusione sociale e la povertà, l’Unione – e dunque gli Stati membri quando attuano il diritto di quest’ultima – 

«riconosce e rispetta il diritto all’assistenza sociale e all’assistenza abitativa volte a garantire un’esistenza dignitosa a 

tutti coloro che non dispongano di risorse sufficienti, secondo le modalità stabilite dal diritto dell’Unione e le legislazioni 

e prassi nazionali». 
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dell’azione. Coloro che sostengono – come anche l’INPS – il difetto di legittimazione 

attiva delle associazioni, fondano la loro tesi sul fatto che l’ambito di applicazione del d.lgs. 

n. 215/2003 riguarda le discriminazioni per razza ed origine etnica, ed esclude le 

differenze di trattamento fondate sulla nazionalità; e che, di conseguenza, le associazioni di 

cui all’art. 5 sarebbero legittimate ad agire solo in caso di discriminazione collettiva 

fondata sui motivi di razza ed origine etnica e non se fondata sulla nazionalità. Tale tesi, 

come si è visto, è superata dalla lettura sistematica della normativa in base alla quale la 

discriminazione per nazionalità è pienamente riconducibile nell’ambito di applicazione del 

d.lgs. 215/2003 che prevede sia l’azione collettiva che la relativa legittimazione ad agire, 

atteso il legame inscindibile tra strumento processuale e nozione sostanziale.  

Inoltre, le associazioni di cui si discorre – è appena il caso di accennare –, sono iscritte 

nell’elenco di cui all’art. 5 in base alle loro finalità programmatiche che, ex art. 52 d.p.r. n. 

349/1999, consistono nello svolgimento di «attività a favore degli stranieri immigrati» e 

nello «svolgimento di attività per favorire l’integrazione sociale degli stranieri».  

Una interpretazione che negasse in capo ad associazioni così individuate la 

legittimazione ad agire in caso di discriminazione collettiva fondata sul motivo della 

nazionalità sarebbe, con tutta evidenza, una interpretazione illogica, incompatibile con la 

ratio della normativa antidiscriminatoria, e creerebbe un vuoto di tutela processuale.  

D’altra parte, l’azione collettiva nei casi di discriminazione, come correttamente messo 

in evidenza dalla Suprema Corte, rappresenta la regola nel nostro ordinamento, come 

altresì dimostrato dalla legittimazione riconosciuta all’ente collettivo nell’ambito del 

procedimento unico previsto per tutti i casi di discriminazione ex art. 28 d.lgs. 150/2011; 

e non ci sarebbe alcuna ragione per escluderne l’operatività nel caso di discriminazione 

collettiva fondata sul motivo della nazionalità15, soprattutto poiché si tratta dell’unico 

                                            
15. Nel caso del motivo della razza e origine etnica, la discriminazione collettiva è tutelata in tutti i campi di 

applicazione del divieto e la legittimazione attiva è riconosciuta a enti e associazioni individuate con decreto ministeriale 

ex art. 5 d.lgs. 215/03; per il genere nell’ambito lavorativo la discriminazione collettiva è riconosciuta per tutti i casi 

rientranti in tale ambito e la legittimazione attiva è riconosciuta a un soggetto pubblico ad hoc (la Consigliera di parità) 

ex art. 37, d.lgs. 198/06; per il genere nell’ambito dell’accesso a beni e servizi la discriminazione collettiva è 

riconosciuta per tutti i casi rientranti in tale ambito e la legittimazione attiva è riconosciuta a enti e associazioni ex art. 

55 septies, d.lgs. 198/06; per i fattori di cui al d.lgs. 216/03, la discriminazione collettiva è riconosciuta nell’ambito 

dell’occupazione e delle condizioni di lavoro e la legittimazione attiva è riconosciuta alle associazioni sindacali e a tutti  

«gli enti rappresentativi del diritto o dell’interesse leso»; infine per il fattore disabilità fuori dall’ambito lavorativo, la 

discriminazione collettiva è riconosciuta e la legittimazione spetta a enti e associazioni individuate con decreto 

ministeriale ex art. 4, l. 67/06. Per il fattore nazionalità, la discriminazione collettiva è riconosciuta nell’ambito 

lavorativo e la legittimazione attiva spetta alle OOSS maggiormente rappresentative a livello nazionale (art. 44, co. 10, 

d.lgs. 286/1998). Cfr. A. Guariso, M. Militello, La tutela giurisdizionale e la funzione di controllo degli organismi di 

parità, in La tutela antidiscriminatoria. Lavoro, welfare e accesso al mercato di beni e servizi, a cura di M. Barbera, A. 

Guariso, Torino, Giappichelli, in corso di pubblicazione; A. Guariso, Appunti sulla legittimazione attiva delle 

associazioni nelle azioni contro le discriminazioni collettive per nazionalità, testo disponibile al sito: 
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mezzo in grado di assicurare, agendo in via preventiva e generale, una tutela effettiva dei 

beni16. Anche la Commissione europea ha messo in evidenza l’importanza dello strumento 

del ricorso collettivo, affermandone la pertinenza come strumento processuale per le 

politiche dell’UE, in diversi settori tra cui quello della lotta alla discriminazione17. E la 

direttiva n. 2014/54/UE (art. 3 e considerando 15), ha espressamente prescritto che il 

mezzo di tutela collettivo deve essere introdotto nei singoli Stati allo scopo di tutelare 

meglio i cittadini comunitari dalle discriminazioni per nazionalità. 

Infine, le stesse Sezioni Unite della Corte di cassazione in un caso di discriminazione 

collettiva per nazionalità promossa da alcune associazioni iscritte nell’elenco di cui all’art. 

5 (le medesime ricorrenti nei casi oggetto delle sentenze in commento), nel sollevare la 

questione di costituzionalità relativa all’esclusione degli stranieri dal bando per il servizio 

civile, non hanno rilevato alcun difetto di legittimazione attiva, pur potendolo fare d’ufficio 

in ogni stato e grado del procedimento18, avallando così la posizione già assunta da diversi 

giudici di merito19.  

Nell’ultimo passaggio del suo ragionamento, la Corte ha voluto fornire una 

interpretazione delle norme sostanziali e processuali applicabili conforme sia alla 

Costituzione sia all’ordinamento sovranazionale, innanzitutto mettendo in evidenza i 

possibili dubbi di costituzionalità, per violazione degli artt. 3, co. 1 e 2, 24, che 

deriverebbero dalla diversa regolamentazione, in assenza di una ragionevole 

giustificazione, del fattore della nazionalità rispetto agli altri contemplati dall’ordinamento, 

e per violazione dell’art. 117 Cost. poiché il diritto al giusto processo previsto dalla CEDU 

(art. 6) sarebbe diversamente garantito a seconda dei diversi fattori di discriminazione 

vietati all’art. 14 (tra i quali è compreso quello dell’origine nazionale).  

Sul piano sovranazionale, infine, il Collegio ha ricordato la dottrina Feryn20, a mente 

della quale rientra nell’alveo della nozione di discriminazione diretta anche un 

                                                                                                                                           
https://www.asgi.it/notizie/approfondimento-del-mese-di-gennaio-2015-appunti-sulla-legittimazione-attiva-delle-

associazioni-nelle-azioni-contro-le-discriminazioni-collettive-per-nazionalita/, 2015. 

16. Così R. Riverso, Sulla legittimazione ad agire per le discriminazioni collettive afferenti al fattore della 

nazionalità, in http://www.questionegiustizia.it/articolo/sulla-legittimazione-ad-agire-per-le-discriminazioni-collettive-

afferenti-al-fattore-della-nazionalita_02-11-2017.php.  

17. Comunicazione della Commissione dell’11 giugno 2013, Verso un quadro orizzontale europeo per i ricorsi 

collettivi, COM(2013) 401 final. 

18. Si tratta dell’ordinanza 1.10. 2014, n. 20661 con cui è stata sollevata la questione di costituzionalità relativa 

all’art. 3, co. 1 d.lgs. n. 77/2002. 

19. Cfr., tra le altre, Corte app. Brescia, 21.10.2013, Corte app. Milano 22.3.2013; Corte app. Brescia 

12.3.2013; Trib. Brescia 10.1.2013, Trib. Bergamo 28.11.2009, Trib. Bergamo 17.5.2010; Trib. Milano, 1.8.2009, 

Trib. Brescia, 19.1.2010; Trib. Brescia, 29.1.2010; Trib. Brescia, 9.4.2010; Trib. Milano, sez. lav. 26. 7.2010, Trib. 

Bergamo, 15.3.2011; Trib. Milano, sez. I, 2.5.201; Trib. Brescia, 12.6.2012.  

20. Corte giust., 10.7.2008, Feryn NV causa C-54/07. cfr. D. Strazzari, Corte di Giustizia e discriminazione 

razziale: ampliata la tutela della discriminazione diretta?, in Riv. giur. lav., 2008, 4, p. 776 ss. 
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comportamento solo potenzialmente lesivo, cioè in assenza di una vittima identificabile21; 

evidenziando come sarebbe incongruo, a fronte della possibilità di avere una 

discriminazione collettiva in assenza di vittime (che sarebbero soltanto potenziali), non 

prevedere al contempo un’azione collettiva a tutela di tale evenienza, attribuendo la 

relativa legittimazione attiva in capo ad enti e associazioni.  

Inoltre, il mancato riconoscimento della legittimazione attiva alle associazioni nel caso 

di discriminazione collettiva per nazionalità violerebbe il principio dell’equivalenza in base 

al quale ciascuno Stato membro, sebbene sia libero di stabilire le modalità procedurali della 

tutela dei diritti di derivazione sovranazionale, è tenuto ad applicare «norme procedurali 

analoghe e non meno favorevoli rispetto a quelle vigenti per situazioni simili disciplinate 

dal diritto interno»22 (la legittimazione attiva è ad esempio riconosciuta per le 

discriminazioni collettive fondate sul fattore della disabilità in ambito extralavorativo ex l. 

67/2006). 

Per quanto attiene l’ulteriore argomento dell’INPS riguardante il difetto del requisito 

della non individuabilità in modo diretto e immediato delle persone lese dalla 

discriminazione richiesto dall’art. 5, co. 3, d.lgs. 215/200323, la Cassazione ha chiarito 

che la posizione espressa dall’Ente previdenziale nella circolare 4/2014 in ordine al 

diniego generalizzato dell’ANF agli extracomunitari lungosoggiornanti integra 

sicuramente un comportamento discriminatorio che ha come destinatari «un numero 

indeterminato e comunque non identificabile di soggetti»; di tal che, il requisito è 

pienamente sussistente.   

In ultimo, se le argomentazioni della Corte non bastassero, potrebbe aggiungersi 

l’ulteriore considerazione per la quale la discriminazione per nazionalità configura una 

discriminazione indiretta per origine etnica, dal momento che ci sono più “etnie non 

europee” tra gli stranieri che tra gli italiani24; ed è, come tale, pienamente riconducibile 

                                            
21. In tal modo, peraltro, la Corte di giustizia ha fatto implicitamente rientrare le discriminazioni nei confronti 

dei lavoratori immigrati nel novero delle discriminazioni etnico-razziali; cfr., tra gli altri, C. Favilli, L’applicazione ai 

cittadini dei Paesi Terzi del divieto di discriminazione per motivi di nazionalità, in I percorsi giuridici dell’integrazione. 

Migranti e titolari di protezione internazionale tra diritto dell’Unione e ordinamento italiano, a cura di G. Caggiano, 

Torino, Giappichelli, 2014, p. 115 ss. 

22. Così C. Favilli, I ricorsi collettivi nell’Unione europea e la tutela antidiscriminatoria: verso un autentico 

approccio orizzontale, in Diritto dell’Unione Europea, 2014, 3, p. 439 ss.; E. Cannizzaro, Effettività del diritto 

dell’Unione e rimedi processuali nazionali, in Diritto dell’Unione Europea, 2013, 3, p. 659 ss.  

23. Criticabile peraltro la scelta del legislatore in ordine al riconoscimento della legittimazione attiva agli enti 

collettivi solo se i soggetti lesi non sono individuabili in modo diretto e immediato (d.lgs. n. 215/2003 e d.lgs. n. 

216/2003), nonostante le direttive di cui i decreti legislativi costituiscono l’attuazione ne prevedano l’intervento «per 

conto o a sostegno della persona che si ritiene lesa e con il suo consenso». 

24. Secondo i dati del rapporto IDOS 2015 (elaborazione dati Istat) tra gli stranieri presenti in Italia il 20,6% 

proviene dall’Africa, il 19,7% dall’Asia e il 7,2% dall’America del sud, per cui quasi la metà degli stranieri (il 47,5%) 
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nell’ambito di applicazione del d.lgs. n. 215/2003. Configurare, però, la discriminazione 

per nazionalità come una discriminazione indiretta per origine etnica, se da una parte 

consentirebbe di superare obiezioni quali quelle formulate nei casi affrontati dalla 

Cassazione; dall’altra rischierebbe di avvalorare l’odiosa posizione espressa dall’INPS in 

ordine al minor allarme sociale suscitato da questo tipo di condotte, e di riservare una 

tutela ridotta contro tali condotte dal momento che, come noto, la discriminazione indiretta 

può essere giustificata25. 

Appare, dunque, senza dubbio preferibile, oltre che pienamente condivisibile, la 

posizione assunta dalla Corte di cassazione in ordine al pieno riconoscimento di una 

nozione di discriminazione collettiva per nazionalità e della conseguente legittimazione 

attiva delle associazioni26. Solo in questo modo, il quadro di regolazione nazionale in tema 

di discriminazione per razza e origine etnica può considerarsi completo e in linea con 

l’obiettivo di combattere il razzismo e la xenofobia, nel rispetto del diritto universale 

all’uguaglianza dinnanzi alla legge e alla protezione di tutte le persone contro le 

discriminazioni (considerando n. 3 dir. 43/2000), riconosciuto dalla Dichiarazione 

universale dei diritti dell’uomo. 

proviene da paesi che possono essere ricondotti a “appartenenze etniche” diverse da quella europea; così A. Guariso, M. 

Militello, op. cit.; Guariso, Appunti sulla legittimazione attiva, cit., 2015. 

25. M. Militello, Le nuove discriminazioni (cap. VI), in Il lavoro subordinato, a cura di S. Sciarra, B. Caruso,

Torino, Giappichelli, 2009, pp. 273-308. 

26. È necessario segnalare, per completezza, una recente ordinanza, successiva alle pronunce della Corte di

cassazione (21.6.2017), di segno opposto, in cui, in sede di reclamo, il Tribunale di Firenze ha sostenuto di non 

condividere «l’autorevole precedente della Corte di legittimità», negando la legittimazione ad agire della associazione che 

aveva proposto ricorso contro una discriminazione collettiva per nazionalità (in relazione al bando del concorso indetto in 

data 18.11.2016 dal Ministero della giustizia per 800 posti a tempo indeterminato che richiedeva per la partecipazione il 

requisito della cittadinanza italiana), fondando la propria opinione sul mero dato letterale dell’esclusione delle differenze 

di trattamento per nazionalità di cui all’art. 3, co. 2, d.lgs. 215/2003. 
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MARCO BALBONI E CARMELO DANISI, MARCO BORRACCETTI E FEDERICO FERRI 

Corte europea dei diritti umani1 

Artt. 2 e 3: Diritto alla vita e divieto di tortura e trattamenti inumani o degradanti 

Gli artt. 2 e 3 sono venuti in considerazione sotto un duplice aspetto. 

a) Obblighi procedurali derivanti da tali disposizioni

Il caso Ranđelović e altri c. Montenegro (Corte EDU, sentenza del 19.09.2017) riguarda la 

sparizione o la morte dei familiari dei ricorrenti, tutti di origine Rom, che nell’agosto del 1999 

erano stati coinvolti in un naufragio nel tentativo di raggiungere l’Italia. Solo alcuni corpi 

venivano ritrovati, la cui identificazione appariva problematica. Dopo più di quindici anni, tutti 

i procedimenti avviati si concludevano senza far luce sull’accaduto per mancanza di prove. 

Chiamata a valutare se le autorità montenegrine abbiano intrapreso tutte le misure necessarie 

per accertare gli eventuali responsabili della morte e/o della sparizione dei familiari dei 

ricorrenti, la Corte Edu si sofferma sulla presunta violazione del profilo procedurale del diritto 

alla vita, protetto dall’art. 2 Cedu. A tal proposito, essa ricorda come tale diritto imponga agli 

Stati parte di attivarsi in tempi rapidi per garantire indagini effettive tanto nel caso in cui la 

responsabilità di una morte o di una sparizione sia attribuibile a propri agenti quanto nel caso 

in cui essa ricada su soggetti privati. Pur non trattandosi di un obbligo di risultato, nel senso 

di giungere necessariamente all’identificazione e alla condanna dei responsabili, gli Stati parte 

devono dimostrare una particolare diligenza nell’acquisizione delle prove poiché ritardi non 

giustificati possono compromettere l’applicazione delle disposizioni di legge interne a tutela del 

diritto alla vita (cfr. Corte Edu, 12.07.2016, Mučibabić c. Serbia). Nel caso in esame, per 

quanto le autorità montenegrine abbiano avviato le indagini subito dopo il naufragio, 

effettuando le autopsie e identificando alcune persone sospettate di essere coinvolte nei fatti, 

la Corte nota serie lacune procedurali, come l’aver impiegato un periodo di tre anni per 

notificare l’accusa a un indagato, che hanno compromesso irreparabilmente la ricostruzione 

degli eventi e sollevano dubbi sulla buona fede degli investigatori. In assenza di adeguate 

giustificazioni per tali lacune, vi è stata pertanto una violazione dell’art. 2 Cedu letto sotto il 

profilo procedurale. 

In Cessay c. Austria (Corte EDU, sentenza del 16.11.2017) la Corte è chiamata a valutare la 

presunta violazione degli obblighi procedurali nel caso della morte di un cittadino del Gambia, 

fratello del ricorrente, avvenuta durante il trattenimento in vista dell’allontanamento. Mentre 

secondo lo Stato convenuto il decesso era avvenuto per una particolare condizione genetica 

che, nella situazione di stress dovuta allo sciopero della fame, aveva provocato un arresto 

cardiaco, secondo il ricorrente, il fratello godeva di buona salute con la conseguenza che 

sarebbero state le negligenze delle autorità austriache nella gestione dello sciopero a 
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determinarne la morte, cui non sarebbero seguite indagini effettive. Per quanto riguarda l’art. 

2, letto sotto il profilo procedurale, la Corte ricorda come gli Stati parte debbano garantire una 

particolare tutela alle persone private della libertà in ragione della loro vulnerabilità, fornire 

adeguate spiegazioni in caso di morte e avviare indagini effettive e indipendenti che tengano 

conto di tutti gli elementi rilevanti. Ora, secondo la Corte, tali obblighi sono stati osservati nel 

caso di specie, come dimostrano l’avvenuto ascolto di tutti i testimoni, la possibilità del fratello 

di intervenire nell’ambito del procedimento amministrativo proponendo proprie perizie e la 

spiegazione fornita dalle autorità competenti, con la conseguenza che non vi è stata violazione 

dell’art. 2 Cedu. Per quanto riguarda la compatibilità dei trattamenti riservati con l’art. 3, la 

Corte nota come le autorità austriache abbiano fatto tutto il possibile per far comprendere al 

fratello del ricorrente le conseguenze delle sue azioni e per monitorarne quotidianamente lo 

stato di salute, garantendo anche l’accesso a cure ospedaliere. Non essendo a conoscenza della 

sua malformazione genetica e non avendo notato, in alcun momento, segnali da cui si poteva 

dedurre un rapido deterioramento delle condizioni di salute, le autorità competenti non hanno 

esposto l’interessato a trattamenti contrari all’art. 3 Cedu. 

b) Allontanamento

Il caso A. c. Svizzera (Corte EDU, sentenza del 19.12.2017) riguarda un richiedente asilo 

iraniano che, dopo il rigetto della domanda di protezione internazionale basata su motivi 

politici, si convertiva al cristianesimo, richiedendo alle autorità svizzere di riconsiderare la 

domanda di protezione sulla base di motivi religiosi. Anche tale nuova domanda veniva 

rigettata poiché, a prescindere dalla sua credibilità, per le autorità interne, il governo iraniano 

non era probabilmente a conoscenza della storia personale del richiedente visto il suo basso 

profilo politico. La Corte Edu si sofferma sull’esame condotto dallo Stato convenuto in merito 

alle conseguenze della conversione al cristianesimo e sull’ascolto diretto del richiedente 

riguardo le modalità con cui intendeva manifestare la nuova fede (in modo diverso, Corte Edu, 

Grande Camera, 23.03.2016, F.G. c. Svezia, in questa Rivista, XIX, n. 1, 2017). 

Condividendo le argomentazioni generali circa l’assenza di rischi di maltrattamenti in Iran per 

coloro che hanno abbracciato una nuova fede, se non in casi limitati, la Corte nota in particolare 

come la manifestazione pubblica della nuova fede non assuma un’importanza centrale per il 

richiedente restringendo ulteriormente la possibilità che, nel suo Paese di origine, possa subire 

persecuzioni a essa connesse (in modo diverso, CGUE, 5.09.2012, Bundesrepublik 

Deutschland c. Y e Z, C-71/11 e C-99/11, in questa Rivista, XIV, n. 4, 2012, p. 122). 

Pertanto, nel caso del sig. A., l’allontanamento non darebbe luogo a una violazione degli artt. 

2 e 3 Cedu. 

Il caso D.L. c. Austria (Corte EDU, sentenza del 7.12.2017) è relativo a un cittadino serbo 

soggetto a estradizione in Kosovo per il presunto coinvolgimento nell’omicidio del sig. Lu. 

Dinanzi la Corte Edu, il richiedente lamenta che, in caso di esecuzione del provvedimento di 

estradizione, non sussisterebbe solamente il rischio di subire maltrattamenti contrari all’art. 3 

Cedu per le condizioni di detenzione delle prigioni kosovare, ma anche il concreto pericolo di 
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essere ucciso per vendetta dal clan cui era affiliato il sig. Lu. La Corte Edu ricorda che, se non 

esiste nella Convenzione un diritto a non essere estradato, gli Stati parte non possono dare 

esecuzione a un provvedimento di estradizione se le conseguenze per l’estradando siano 

incompatibili con gli obblighi derivanti dalla Convenzione. Ciò vale anche quando i pericoli 

derivano da agenti non statali, qualora si dimostri che tali rischi siano reali e le autorità dello 

Stato di destinazione non siano in grado di offrire adeguata protezione (Corte EDU, Grande 

Camera, 23.08.2016, J.K. e altri c. Svezia, in questa Rivista, XIX, n. 1, 2017). Secondo la 

Corte, nel caso di specie, il rischio di essere vittima di una faida tra clan non è stato 

sufficientemente dimostrato e non risulta, peraltro, in linea con i dati sulle violenze nel Paese 

disponibili a livello internazionale. In ogni caso, il ricorrente verrebbe detenuto e non vi sono 

prove che il personale penitenziario kosovaro sia così corrotto da permettere ai clan di eseguire 

le loro vendette all’interno delle prigioni o che il sistema kosovaro nel suo insieme non sia in 

grado di tutelare il ricorrente in caso di minacce di morte. Venendo alle condizioni di 

detenzione, la Corte Edu presta particolare attenzione all’assenza di precedenti abusi da parte 

di agenti kosovari nei confronti del ricorrente e ai risultati delle visite condotte nel 2015 negli 

istituti penitenziari kosovari dal Comitato europeo per la Prevenzione della Tortura (CPT), in 

base ai quali non esistono livelli preoccupanti di violenza. Pertanto, l’estradizione del sig. D.L. 

non darebbe luogo a una violazione degli artt. 2 e 3 Cedu. 

Art. 3: Divieto di divieto di tortura e trattamenti inumani e degradanti 

Nel periodo in esame, l’art. 3 Cedu è venuto in considerazione sotto un duplice aspetto. 

a) Allontanamento

Il caso K.I. c. Russia (Corte Edu, sentenza del 7.11.2017) riguarda una persona detenuta in 

Russia in vista del suo allontanamento verso il Tajikistan, ove era stato processato per il 

presunto coinvolgimento in un movimento estremista religioso (cd. Islamic Movement of 

Uzbekistan). La Corte Edu ricorda, innanzitutto, come numerosi rapporti internazionali 

denuncino il frequente ricorso in Tajikistan a torture e altri maltrattamenti da parte degli 

agenti statali nei confronti di coloro che vengono condannati per motivi politici o religiosi (ad 

esempio, Consiglio dei diritti umani, Report of the Working Group on the Universal Periodic 

Review, 2016, A/HRC/33/11; Amnesty International, Tajikistan: A year of secrecy, growing 

fears and deepening injustice, 2017). Ciò rende il ricorrente un soggetto vulnerabile correndo 

il serio rischio di subire trattamenti vietati dalla Convenzione. Poiché le autorità russe non 

hanno tenuto conto di tale aspetto, pur essendo a conoscenza delle circostanze sopra indicate, 

l’allontanamento darebbe luogo a una violazione dell’art. 3 Cedu. A ciò si aggiunge una 

violazione dell’art. 5, par. 4, Cedu, relativo al diritto di ricorso avverso la legalità del 

trattenimento, poiché i ricorsi avviati dal ricorrente si erano conclusi con particolare ritardo 

(rispettivamente, 49 e 79 giorni), non essendo possibile accogliere la giustificazione fornita dal 

Governo russo basata sulla mancata consegna da parte dell’agenzia di traduzione di documenti 

rilevanti per i procedimenti. Infatti, anche in caso di attribuzione di servizi a terzi, gli Stati 
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parte devono dare prova di particolare diligenza quando si tratta di persone private della libertà 

personale. 

La Corte Edu giunge alle medesime conclusioni in T.M. e altri c. Russia (Corte Edu, sentenza 

del 7.11.2017), relativo a sei cittadini uzbechi che, nel loro Paese di origine, sono stati 

condannati per motivi politici o religiosi. Infatti, anche in questo caso le autorità russe non 

hanno tenuto conto dell’appartenenza, non controversa, dei ricorrenti a gruppi ritenuti 

vulnerabili in Uzbekistan al fine di valutare i rischi cui sarebbero esposti una volta allontanati 

(cfr. Human Rights Watch, World Report 2016; Amnesty International, Fast-track to 

Torture: Abductions and Forcible Returns from Russia to Uzbekistan, 2016) attribuendo, 

invece, un peso decisivo alle garanzie fornite dal Governo uzebeco, in contrasto con la 

giurisprudenza della Corte in materia (cfr. Corte Edu, 1.12.2015, Tadzhibayev c. Russia, in 

questa Rivista, XVII, n. 3-4, 2015, p. 178). A ciò si aggiunge, nel caso di F.N., una violazione 

dell’art. 5, par. 1, relativo al diritto alla libertà e alla sicurezza, poiché il ricorrente è stato 

trattenuto senza che fossero contemporaneamente adottate azioni per eseguire tale misura. 

Con il caso López Elorza c. Spagna (Corte Edu, sentenza del 12.12.2017), la Corte Edu deve 

valutare l’eventuale violazione dell’art. 3 Cedu qualora la Spagna dia esecuzione 

all’estradizione del ricorrente negli Stati Uniti, dove è stato accusato di traffico di droga con il 

rischio, seppur ipotetico, di essere condannato all’ergastolo. Tutti i ricorsi avviati dal sig. 

López Elorza dinanzi i giudici spagnoli confermavano l’esistenza di un rischio minimo di essere 

condannato con il massimo della pena, anche in ragione della possibilità di accedere a una 

varietà di rimedi alternativi interni. In linea generale, la Corte Edu nota come l’ergastolo, pur 

non essendo incompatibile per se con la Cedu, possa sollevare profili problematici ai sensi 

dell’art. 3 nel caso in cui non esista un meccanismo di revisione della condanna che tenga conto 

del percorso di riabilitazione della persona condannata e non siano sufficientemente chiare le 

condizioni attraverso cui quest’ultima possa chiedere tale revisione e/o il suo rilascio. Ora, se 

è vero che queste condizioni appaiono soddisfatte nel caso del ricorrente qualora sia condannato 

all’ergastolo negli Stati Uniti, la Corte Edu si sofferma in particolare sul fatto che la pena 

raccomandata ai giudici statunitensi dalle US Sentencing Guidelines per traffico di droga è 

comunque molto inferiore all’ergastolo. Peraltro, tali linee guida sono state già sostanzialmente 

seguite dal giudice chiamato a esaminare le accuse nei confronti del sig. López Elorza nei 

procedimenti a carico dei suoi complici. In assenza di indizi circostanziati da parte di 

quest’ultimo che mettano in discussione tali argomentazioni, la Corte Edu ritiene che la sua 

estradizione non darebbe origine a una violazione dell’art. 3 Cedu. 

Il caso X c. Germania (Corte Edu, decisione del 7.11.2017) riguarda un cittadino russo nato 

in Dagestan cui i giudici interni avevano rigettato il ricorso avverso la misura di 

allontanamento motivata da gravi sospetti di coinvolgimento nella preparazione di attacchi 

terroristici in Germania sulla base della considerazione che il ricorrente poteva essere rinviato 

in una zona diversa dalla regione di nascita, ove non sussiste il pericolo di subire 

maltrattamenti da parte delle forze di polizia per ragioni legate all’origine etnica. La Corte nota 
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come l’art. 3 Cedu non vieta gli Stati parte di allontanare coloro che siano ritenuti una minaccia 

per la sicurezza naturale, ma obbliga loro di valutare in modo compiuto tutti i rischi cui 

potrebbe essere esposta la persona interessata nel Paese di destinazione. Secondo la Corte, 

tale esame è stato effettivamente svolto nel caso del ricorrente tenuto conto che le autorità 

tedesche non hanno solamente consultato le fonti disponibili a livello internazionale in materia 

ma hanno anche chiesto e ricevuto informazioni specifiche da una Ong locale russa. Pertanto, 

alla luce del fatto che il ricorrente ha lasciato la Russia in tenera età e non presenta in ogni 

caso collegamenti con i conflitti in corso nel Caucaso settentrionale, la Corte conferma che non 

esistono ragioni sufficienti per ritenere che l’allontanamento del ricorrente, in una zona diversa 

dal Dagestan, sollevi un rischio di violazione ai sensi dell’art. 3 Cedu. 

        b) Condizioni di trattenimento 

Il caso S.F. e altri c. Bulgaria (Corte Edu, sentenza del 7.12.2017) riguarda cinque cittadini 

iracheni, di cui tre minori, che dopo essere entrati irregolarmente in Bulgaria venivano 

trattenuti, per circa due giorni, nel centro di detenzione della polizia frontaliera a Vidin. 

Fornendo alla Corte Edu anche video filmati durante il trattenimento che li ritraevano in 

condizioni molto precarie, i richiedenti lamentavano di aver subito una violazione del divieto di 

tortura e trattamenti inumani o degradanti. Ritenendo ammissibili e rilevanti le prove fornite, 

la Corte Edu presta particolare attenzione alla presenza di minori quali soggetti vulnerabili e 

alla necessità di tenere conto dei loro bisogni specifici, in linea con quanto richiesto anche dalla 

Convenzione sui diritti del fanciullo del 1989 (cfr., tra gli altri, i casi R.M. e altri c. 

Francia, A.B. e altri c. Francia, A.M. e altri c. Francia, R.K. e altri c. Francia e R.C. e V.C. 

c. Francia del 12 luglio 2016, in questa Rivista, XIX, n. 1, 2017). Per quanto la durata del 

trattenimento sia stata piuttosto breve rispetto ai casi esaminati in precedenza, la Corte nota 

innanzitutto come la struttura, fatiscente e sporca, non fosse adatta per ospitare minori, 

costretti tra l’altro a urinare nel pavimento per l’impossibilità di accedere ai servizi igienici. 

Per almeno ventiquattro ore dopo il loro arrivo, inoltre, a nessuno dei ricorrenti sono stati 

forniti cibo e acqua. In assenza di spiegazioni da parte dello Stato convenuto e non 

rintracciando particolari situazioni di emergenza di arrivi di massa di migranti tali da limitare 

le possibilità di intervento delle autorità, le condizioni in esame possono aver generato, 

cumulativamente, conseguenze fisiche e psicologiche nei minori interessati esponendoli, seppur 

per breve tempo, a un trattamento inumano e degradante. Vi è stata, quindi, violazione dell’art. 

3 Cedu. 

In Boudraa c. Turchia (Corte Edu, sentenza del 28.11.2017) un cittadino algerino lamentava 

una violazione del divieto di tortura e trattamenti inumani o degradanti per le condizioni 

riservatigli nei locali della polizia di Yalova per circa due mesi in seguito al fermo per mancanza 

di documenti di identità, tra cui la mancanza di un letto nella stanza in cui era stato trattenuto, 

l’impossibilità di accedere all’aria aperta e il sovraffollamento. La Corte Edu ricorda come, in 

tali casi, sia necessario valutare l’effetto cumulativo del trattenimento sulle persone interessate 

nonché la relativa durata. Così, pur consapevole delle difficoltà che la Turchia sta 
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attraversando per l’enorme afflusso di migranti, le condizioni denunciate dal sig. Boudraa, 

cumulate con l’ansia generata dall’incertezza sulla fine del trattenimento e la generale 

inadeguatezza dei locali di polizia di Yalova per ospitare migranti per lunghi periodi, hanno 

dato origine a un trattamento degradante con conseguente violazione dell’art. 3 Cedu. 

Anche in Khaldarov c. Turchia (Corte Edu, sentenza del 5.09.2017), chiamata a esaminare le 

condizioni di trattenimento del ricorrente nel centro di espulsione di Kumkapı, la Corte Edu 

ritiene che la mancanza di un adeguato spazio personale nei dormitori, cumulata con 

l’impossibilità di accedere a spazi esterni e le precarie condizioni generali del centro (CPT, 

2009) hanno causato al sig. Khaldarov un livello di sofferenza tale da costituire un trattamento 

degradante in violazione dell’art. 3 Cedu. Confermando quanto già affermato in precedenza 

(cfr. i casi Musaev c. Turchia, Aliev c. Turchia, T. e A. c. Turchia del 21.10.2014 in 

questa Rivista, XVI, n. 3-4, 2014, p. 154), la Corte ritiene che il ricorrente ha anche subito 

una violazione dell’art. 5, par. 1, 2, 4, e 5 Cedu, relativo al diritto alla libertà e sicurezza, per 

l’assenza nell’ordinamento turco di una legge che stabilisce procedure chiare per trattenere 

una persona straniera in vista dell’allontanamento, di rimedi per chiedere un eventuale 

risarcimento e della comunicazione del motivo della continua privazione di libertà negando così, 

di fatto, il diritto di presentare ricorso contro la legalità della detenzione. 

Infine, il caso M.S.A. e altri c. Russia (Corte Edu, sentenza del 12.12.2017) riguarda la 

doglianza di dodici cittadini siriani avverso le condizioni di trattenimento nel centro di 

Krasnoye Selo in cui erano stati collocati in seguito alla scadenza del permesso di soggiorno. 

In relazione a due soltanto dei citati ricorrenti, la Corte accerta una violazione dell’art. 3 Cedu 

tenuto conto del limitato spazio personale a disposizione, pari a circa 1,5 metri quadrati, del 

sovraffollamento, della scarsa qualità e disponibilità di acqua e cibo e delle restrizioni alla 

libertà di movimento all’interno e all’esterno del centro. In relazione alla maggior parte dei 

ricorrenti, invece, la Corte ravvisa una violazione dell’art. 5, par. 1 e 4, in ragione della lunga 

durata del trattenimento, non proporzionale alla concreta possibilità di dare esecuzione 

all’allontanamento, e del mancato accesso a un meccanismo di revisione periodica della 

continua privazione di libertà. 

Art. 8: Diritto al rispetto della vita privata e familiare 

In Ndidi c. Regno Unito (Corte Edu, sentenza del 14.09.2017) un cittadino nigeriano, 

soggiornante nel Regno Unito dal 1989 con i genitori e i fratelli, lamentava una violazione del 

diritto al rispetto della vita privata e familiare in caso di allontanamento verso il Paese di 

origine in seguito a varie condanne per furti e violenze. Dopo aver verificato che l’interferenza 

lamentata dal ricorrente è prevista dalla legge e persegue un obiettivo legittimo ai sensi 

dell’art. 8, par. 2, la Corte si concentra sul bilanciamento operato dalle autorità interne tra gli 

interessi generali di prevenzione del crimine e quelli individuali del sig. Ndidi (cfr. Corte Edu, 

6.06.2017, Alam c. Danimarca (dec.), in questa Rivista, XIX, n. 2, 2017). A tal proposito, 

essa nota come in tutti i procedimenti interni una serie di fattori, quali la presenza di legami in 
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Nigeria, la gravità delle condanne subite, il concreto rischio di commettere nuovi reati e l’età 

adulta, siano stati adeguatamente e cumulativamente considerati come prevalenti sulla lunga 

permanenza del ricorrente nel Regno Unito e sul suo interesse a rimanervi. Poiché tale 

conclusione non può essere rimessa in discussione da una nuova relazione, peraltro già 

terminata, e dalla nascita di un figlio, dal momento che tali eventi si sono verificati quando il 

ricorrente era già a conoscenza del possibile allontanamento, l’esecuzione della misura non 

concreta una violazione dell’art. 8 Cedu. 

Il caso Achim c. Romania (Corte Edu, sentenza del 24.10.2017) riguarda una coppia di 

origine Rom alla quale, dopo accurate indagini, sono stati sottratti temporaneamente i sette 

figli in ragione della situazione di povertà e delle scarse competenze genitoriali. Un percorso 

di assistenza alla famiglia veniva prontamente avviato e i ricorrenti riuscivano in modo 

graduale a soddisfare le condizioni per chiedere il rientro dei figli, che veniva infine ottenuto 

con qualche ritardo. La Corte Edu ricorda che la separazione dei figli dai genitori rappresenta 

una delle ingerenze più gravi nel godimento del diritto al rispetto della vita familiare, alla quale 

uno Stato parte può ricorrere solo qualora ciò sia richiesto dal perseguimento del preminente 

interesse dei minori interessati. Per questa ragione, l’esame della Corte si concentra sulla 

necessità dell’interferenza subita dai ricorrenti alla luce di tale interesse. A tal proposito, essa 

nota come le autorità rumene abbiano agito in modo molto cauto prima di procedere con la 

separazione temporanea dei minori, tentando inizialmente di aiutare i ricorrenti e giustificando 

tale misura con ragioni basate non unicamente sulle privazioni materiali subite dai figli, e 

abbiano seguito poi l’evoluzione della situazione durante la separazione creando le condizioni 

per porvi fine. Ora, considerato che è stata garantita l’unità tra i minori e tra questi e i genitori 

durante il periodo di separazione, che i ricorrenti avevano potuto ospitare i figli durante le 

vacanze estive, che erano state attivate misure specifiche per migliorare il tenore di vita 

dell’intera famiglia e le competenze genitoriali dei ricorrenti, e che il rientro è avvenuto una 

volta soddisfatte le condizioni richieste dai servizi sociali, la Corte Edu conclude che 

l’interferenza subita dai sigg. Achim è da ritenersi effettivamente necessaria. Pertanto, non vi 

è stata violazione dell’art. 8 Cedu. 

Nel caso Panyushkiny c. Russia (Corte Edu, sentenza del 21.11.2017), la Corte è chiamata a 

valutare la presunta violazione del diritto al rispetto del domicilio, protetto anch’esso dall’art. 

8 Cedu, di una cittadina uzbeca, cui era stato attribuito lo status di “migrante forzata”, e di 

suo figlio. Non avendo presentato domanda di rinnovo di tale status nei termini richiesti, i 

ricorrenti perdevano i benefici a esso associati e, in particolare, un alloggio popolare in cui 

abitavano da almeno quattordici anni, lasciato in seguito a una procedura di sfratto confermata 

dai giudici interni e senza alcuna soluzione alternativa a disposizione. Considerata la lunga 

permanenza nella struttura, la Corte Edu ritiene che la situazione della ricorrente sia coperta 

dalla nozione di domicilio di cui all’art. 8 Cedu, la cui perdita rappresenta una delle interferenze 

più gravi nel rispetto del diritto in esame. Mentre secondo lo Stato convenuto tale interferenza 

risultava necessaria per rispettare i diritti di coloro che godono dello status di migranti forzati, 
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la Corte nota come tale interesse generale non sia stato correttamente bilanciato con gli 

interessi dei ricorrenti, non adeguatamente presi in considerazione nel corso dei procedimenti 

interni, quali le difficoltà economiche in cui versavano e l’assenza di una soluzione alternativa. 

Vi è stata pertanto una violazione dell’art. 8 Cedu. 

Infine, nel caso Alković c. Montenegro (Corte Edu, sentenza del 5.12.2017) il ricorrente, di 

origine Rom e musulmano, lamentava una violazione del divieto di discriminazione, protetto 

dall’art. 14 Cedu, in combinato al diritto al rispetto della vita privata perché le autorità 

montenegrine non avevano intrapreso tutte le azioni necessarie per identificare i responsabili 

di una serie di episodi a sfondo razzista nel quartiere popolare dove abitava a Podgorica, in 

particolare respingendo per mancanza di prove tutte le denunce presentate dal ricorrente nei 

confronti dei vicini, autori di ripetute minacce verbali nei confronti della sua famiglia, 

costringendolo infine a traslocare. La Corte Edu ricorda che il concetto di vita privata 

comprende sia l’integrità fisica e psicologica sia l’origine etnica di ogni individuo. Per questa 

ragione, l’art. 8 impone agli Stati parte precisi obblighi positivi al fine di proteggere ogni 

individuo dalla violenza perpetrata da soggetti privati (cfr. Corte Edu, 17.01.2017, Király e 

Dömötör c. Ungheria, in questa Rivista, XIX, n. 2, 2017). Tra questi, anche per effetto della 

lettura congiunta con l’art. 14 Cedu, rientra l’avvio di indagini volte a perseguire i responsabili 

e identificare eventuali motivi razzisti in presenza di indizi circostanziati. Nel caso del 

ricorrente, nonostante l’ordinamento montenegrino preveda una disciplina formalmente 

adeguata per combattere episodi di violenza basata, tra l’altro, sull’origine etnica o sulla 

religione vera o presunta delle vittime, le autorità competenti non avrebbero tenuto conto di 

tutti gli episodi denunciati compromettendo l’efficacia dell’intera attività investigativa. Al 

contempo, nessuna azione era stata adottata per identificare i possibili motivi razzisti alla base 

delle ripetute minacce. Pertanto, vi è stata una violazione dell’art. 8 Cedu, letto in combinato 

con l’art. 14. 

Art. 14: Divieto di discriminazione 

Il caso M.F. c. Ungheria (Corte Edu, sentenza del 31.10.2017) riguarda il fermo e il 

successivo trattamento riservato dalle forze di polizia ungheresi a un cittadino di origine Rom 

che, per le violenze subite e l’inefficacia delle attività investigative, lamentava una violazione 

del divieto di discriminazione, letto congiuntamente agli artt. 2 e 3 Cedu. Come denunciato 

dinanzi i giudici interni, gli agenti di polizia avrebbero più volte denigrato il ricorrente durante 

gli abusi, facendo esplicito riferimento all’origine etnica, mentre, nonostante i certificati medici 

presentati e le dichiarazioni di testimoni, i vari procedimenti interni si concludevano senza 

l’identificazione dei responsabili per mancanza di prove o per contraddittorietà del racconto del 

ricorrente. La Corte Edu riscontra, innanzitutto, una violazione dell’art. 3 Cedu sotto il profilo 

sia sostanziale che procedurale. Infatti, lo Stato convenuto non era riuscito a dissipare i forti 

indizi che collocavano gli abusi nel periodo di tempo in cui il ricorrente era stato trattenuto nei 

locali della polizia, mentre le indagini successive si erano basate essenzialmente sulle 
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dichiarazioni dei soli presunti responsabili. Per quanto riguarda l’art. 14, la Corte ricorda che 

tale articolo impone agli Stati parte di utilizzare ogni mezzo a disposizione per combattere il 

razzismo e di avviare indagini effettive ogni volta in cui vi sia il sospetto che le violenze siano 

motivate dall’odio nei confronti di una particolare etnia, come ad esempio nel caso di insulti 

verbali come quelli indirizzati al ricorrente per la sua origine Rom. Confermando la 

giurisprudenza precedente (Corte Edu, 24.07.2012, B.S. c. Spagna, in questa Rivista, XIV, 

n. 4, 2012, p. 122), nel caso di specie, se ritiene che non vi siano prove sufficienti atte a

dimostrare che gli abusi siano stati commessi unicamente per motivi razzisti, la Corte ravvisa

tuttavia che nessuna azione è stata intrapresa in ambito interno per accertare tali eventuali

motivi denunciati dal ricorrente, con la conseguenza che vi è stata violazione del divieto di

discriminazione in combinato all’art. 3 letto sotto il profilo procedurale.

Art. 4, Protocollo 4: Divieto di espulsioni collettive 

Nel caso N.D. e N.T. c. Spagna (Corte Edu, sentenza del 3.10.2017), la Corte Edu è 

nuovamente chiamata a pronunciarsi sulla presunta violazione del divieto di espulsioni 

collettive, sancito dall’art. 4 del quarto Protocollo addizionale alla Cedu, lamentata da due 

migranti provenienti rispettivamente dal Mali e dalla Costa d’Avorio. Entrambi erano giunti 

in Marocco e, dopo aver soggiornato per mesi nell’accampamento situato nei pressi del monte 

Gourougou, tentavano più volte di attraversare con altri migranti le tre recinzioni poste a 

protezione del confine tra Marocco e la città spagnola di Melilla. Nel 2013, scavalcata la terza 

recinzione, entrambi i ricorrenti venivano fermati dalla Guardia Civil spagnola e respinti 

direttamente verso il Marocco, senza prima procedere ad alcuna identificazione o garantire loro 

assistenza medica e/o legale. L’anno successivo, pur riuscendo a entrare nel territorio 

spagnolo, ne veniva ordinato l’allontanamento verso i Paesi di origine. Confermando la 

giurisprudenza precedente (Corte Edu, Grande Camera, 23.02.2012, Hirsi Jamaa e altri c. 

Italia, in questa Rivista, XIV, n. 1, 2012, p. 104; Corte Edu, 21.10.2014, Sharifi e altri c. 

Italia e Grecia, in questa Rivista, XVI, n. 3-4, 2014, p. 154), la Corte rigetta le obiezioni del 

Governo basate sull’assenza di giurisdizione della Spagna nel tratto di confine in cui si trovano 

le recinzioni ai sensi dell’art. 1 Cedu, secondo il quale gli Stati parte riconoscono i diritti protetti 

dalla Convenzione ad ogni persona “sottoposta alla loro giurisdizione”, in quanto, a partire dal 

momento in cui hanno scavalcato le recinzioni, i ricorrenti si trovano sotto il controllo “continuo 

ed esclusivo” delle autorità spagnole (par. 54). Quanto al merito, la Corte ricorda che 

essenzialmente l’art. 4, Prot. 4 protegge i ricorrenti contro il rischio di essere allontanati 

collettivamente senza aver avuto la possibilità di presentare la propria situazione personale 

(cfr. Corte Edu, Grande Camera, 15.12.2016, Khlaifia e altri c. Italia, in questa Rivista, XIX, 

n. 1, 2017). Poiché nel caso di specie, in linea con le misure di carattere generale adottate

dalla Spagna per contrastare l’immigrazione irregolare al confine con il Marocco,

l’allontanamento è stato immediato e nessuna procedura di identificazione è stata garantita, la
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Corte considera che le autorità spagnole hanno dato corso a un’espulsione collettiva con la 

conseguenza che vi è stata violazione dell’art. 4, Prot. 4. 

 

 

 

 

[1] La rassegna relativa agli artt. 2-3 (allontanamento) è di M. Balboni; la rassegna relativa agli art. 3 

(condizioni di trattenimento) - 14 Cedu e art. 4, Protocollo 4 è di C. Danisi. 

 

 

 

Corte di giustizia dell’Unione europea2 

  

Regolamento Dublino III: accoglienza e limiti al trattenimento 

Il caso Khir Amayry (CGUE, 13.9.2017, C-60-16) ha avuto ad oggetto il trattenimento di un 

richiedente asilo durante il perfezionamento dell’iter di determinazione dello Stato membro 

competente a esaminare la domanda del richiedente. Il Sig. Khir Amayry, cittadino di uno 

Stato terzo, aveva chiesto asilo in Svezia, nonostante avesse compiuto il suo primo ingresso in 

territorio europeo passando dall’Italia. Veniva allora disposto il trasferimento del richiedente 

verso lo Stato italiano, che accettava di eseguire la presa in carico. Pochi giorni dopo, l’autorità 

svedese competente disponeva il trattenimento del Sig. Khir Amayry, a causa di un evidente 

rischio di fuga. L’interessato impugnava le decisioni emesse contro di lui. Nel procedimento 

interno sorgevano dubbi circa l’interpretazione dell’art. 28, par. 3, reg. 604/2013 

(regolamento «Dublino III»), norma che disciplina il trattenimento di un richiedente asilo ai 

fini del trasferimento verso altro Stato membro. Il primo quesito predisposto dal giudice a 

quo riguardava la compatibilità con il diritto UE applicabile di una normativa interna che 

ammette, in casi particolari, la possibilità di estendere la durata del trattenimento anche a due, 

tre o, addirittura, dodici mesi. La CGUE nota che la regola generale del Dublino III in punto 

di trattenimento del soggetto che deve essere trasferito non contiene un termine massimo: l’art. 

28, par. 3, co. 1, si limita a stabilire che il trattenimento «ha durata quanto più breve possibile 

e non supera il tempo ragionevolmente necessario agli adempimenti amministrativi previsti da 

espletare con la dovuta diligenza per eseguire il trasferimento (…)». Invece, il termine massimo 

di sei settimane dall’accettazione dello Stato richiesto per eseguire il trasferimento è 

considerato eccezionale. La Corte, però, afferma che questo termine decorre dal 

dell’accettazione dello Stato richiesto soltanto se in quel momento il richiedente sia già 

trattenuto dallo Stato in cui ha presentato la propria domanda di protezione internazionale. 

Nel caso del Sig. Khir Amayry ciò non era avvenuto: la Corte considera questa ipotesi a sé 

stante, con l’effetto che non si applica il termine massimo eccezionale del comma 1 dell’art. 28, 

par. 3, reg. 604/2013, bensì la regola generale del primo comma di tale norma. Ne deriva un 
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margine di discrezionalità a favore degli Stato membri, da esercitare ad ogni modo nel rispetto 

dei diritti fondamentali (su tutti, il diritto alla libertà e alla sicurezza, sancito dall’art. 6 della 

Carta dei diritti fondamentali) e di norme di diritto derivato richiamate dallo stesso art. 28 del 

regolamento 604/2013 (come gli artt. 9 ss. della direttiva 2013/33). La CGUE fa comunque 

presente che il trattenimento del richiedente asilo da trasferire verso lo Stato membro 

competente, disposto dopo l’accettazione alla presa in carico di quest’ultimo, e sempre che il 

ricorso o la revisione non abbia più effetto sospensivo, potrà durare più di sei settimane, a 

condizione che ciò risulti necessario in considerazione delle esigenze concrete. Al contrario, la 

Corte conclude che un trattenimento della durata di dodici mesi sarebbe oggettivamente 

irragionevole. Gli altri quesiti del giudice del rinvio si incentrano sul calcolo del già visto 

termine massimo di sei settimane. Anzitutto, la Corte dichiara che l’art. 28, par. 3, co. 3, reg. 

Dublino III determina due momenti distinti dai quali il termine di sei settimane può decorrere: 

l’accettazione alla presa in carico dello Stato richiesto o il momento da cui il ricorso o la 

revisione non hanno più effetto sospensivo ai sensi dell’articolo 27. Si tratta di due eventualità 

distinte e non sovrapponibili, perciò se il termine di sei settimane decorre dal momento in cui 

il ricorso o la revisione non ha più effetto sospensivo, non si deve detrarre il numero di giorni 

che la persona ha già trascorso in stato di trattenimento dopo che un altro Stato membro ha 

accettato la richiesta di presa in carico. In secondo luogo, la CGUE chiarisce che l’articolo 28, 

par. 3, co. 3 va interpretato nel senso che il termine di sei settimane a partire dal momento in 

cui il ricorso o la revisione non ha più effetto sospensivo si applica anche quando la sospensione 

dell’esecuzione della decisione di trasferimento non è stata specificamente richiesta 

dall’interessato. Ciò permette di equiparare la posizione degli Stati membri che attribuiscono 

un effetto sospensivo automatico al ricorso e quella degli Stati membri che non hanno previsto 

questa possibilità; se così non fosse, gli Stati membri più garantisti nei confronti dei richiedenti 

non sarebbero più nelle condizioni di beneficiare di un termine sufficiente per effettuare il 

trasferimento quando il ricorrente impugni una decisione ad egli rivolta. 

Il diritto UE in materia di trattenimento del richiedente asilo è stato al centro di un’altra 

sentenza della CGUE, anche se nel caso di specie il trattenimento dell’interessato non era stato 

disposto in funzione del suo trasferimento verso lo Stato membro competente all’esame della 

domanda di asilo. Nel caso K. (CGUE, 14.9.2017, causa C-18/16), la Corte di giustizia 

dell’Unione europea ha esaminato la validità dell’art. 8, par. 3, lett. a) e b), della direttiva 

2013/33, vale a dire due disposizioni relative al trattenimento del richiedente protezione 

internazionale contenute nella «direttiva accoglienza»: secondo queste disposizioni, «un 

richiedente può essere trattenuto soltanto: a) per determinarne o verificarne l’identità o la 

cittadinanza; b) per determinare gli elementi su cui si basa la domanda di protezione 

internazionale che non potrebbero ottenersi senza il trattenimento, in particolare se sussiste il 

rischio di fuga del richiedente». Il caso era sorto nei Paesi Bassi, in quanto era lì che il sig. K., 

cittadino di uno Stato terzo, aveva chiesto asilo; tuttavia, l’autorità interna competente aveva 

disposto il trattenimento nei confronti del sig. K. per identificarne l’identità o la cittadinanza, 
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oltre che per determinare gli elementi necessari per la valutazione della sua domanda, 

sussistendo un rischio di fuga. Tale provvedimento era stato adottato in base alla normativa 

interna di recepimento della direttiva accoglienza, più precisamente in relazione all’art. 8, par. 

3, di quest’ultima. Il sig. K. si opponeva al provvedimento e decideva di rivolgersi al giudice 

interno, il quale rilevava una possibile incompatibilità tra l’art. 8, par. 3, lett. a) e b), della 

direttiva 2013/33 e l’art. 6 della Carta dei diritti fondamentali dell’Unione europea, che 

riconosce e garantisce la liberà e la sicurezza di ogni individuo, ispirandosi all’art. 5 della 

Convenzione europea dei diritti dell’uomo. La CGUE dapprima precisa che la validità delle 

disposizioni di cui sopra non può essere vagliata anche con riferimento alla CEDU, che è un 

atto giuridico non «formalmente integrato nell’ordinamento giuridico dell’Unione». Quindi 

precisa che l’art. 8, par. 3, lett. a) e b), della direttiva 2013/33 è stato formulato per assicurare 

il corretto funzionamento del sistema UE di asilo nel quadro dello spazio di libertà sicurezza e 

giustizia, come del resto emerge anche dai lavori preparatori dell’atto in questione. L’esigenza 

di perseguire questo obiettivo può giustificare limiti alla libertà e alla sicurezza del richiedente, 

a patto che ogni deroga sia prevista in conformità al principio di proporzionalità e sia valutata 

caso per caso. A questo proposito, la Corte si rifà alla sentenza N. (CGUE, 15 febbraio 2016, 

C-601/15 PPU) ed enfatizza due aspetti. Da un lato, i limiti delle disposizioni oggetto di causa

sono evidentemente eccezionali e condizionati, come risulta dall’art. 8 nel suo complesso.

Dall’altro, anche in presenza di un certo margine di discrezionalità riservato dall’art. 8, par.

3, co. 2 agli Stati membri nella specificazione dei motivi di trattenimento, tali misure devono

comunque essere attivate solo se necessarie, di volta in volta, per il raggiungimento dei predetti

obiettivi UE, e sempre che non possano essere applicabili misure alternative meno coercitive;

fermo restando che il diritto nazionale deve pur sempre essere interpretato in armonia con la

«direttiva accoglienza», i diritti fondamentali e i principi generali del diritto UE. Pertanto, la

CGUE conclude che i motivi di trattenimento analizzati sintetizzino, all’interno della direttiva

2013/33, un giusto equilibrio tra gli obiettivi cui essa mira e il diritto alla libertà del

richiedente. Di conseguenza, la Corte conferma la validità dell’art. 8, par. 3, lett. a) e b), della

direttiva 2013/33.

Regolamento Dublino III: trasferimento e ricorso effettivo dell’interessato 

Questioni piuttosto simili a quelle della sentenza Khir Amayry sono state affrontate nel 

caso Shiri (CGUE, 25.10.2017, C-201/16). Il Sig. Shiri, cittadino di uno Stato terzo, aveva 

presentato due domande di protezione internazionale in territorio UE: la prima in Bulgaria, la 

seconda in Austria. Le autorità austriache avevano chiesto e ottenuto che la Bulgaria si 

occupasse della domanda di protezione internazionale del Sig. Shiri, verso il quale veniva 

adottato un provvedimento di diniego e di trasferimento in Bulgaria. Dopo l’adozione di questo 

provvedimento spirava il termine di sei mesi (dall’accettazione dello Stato membro competente) 

previsto dall’art. 29, par. 2, del regolamento 604/2013 per il trasferimento dell’interessato, 

che faceva valere la circostanza con ricorso alla giurisdizione austriaca. Nel corso del 
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procedimento interno, il giudice austriaco decideva di rivolgere alla CGUE un rinvio 

pregiudiziale contenente due quesiti distinti, ma tra loro connessi. Con il primo quesito, il 

giudice interno chiedeva se l’art. 29, par. 2, del regolamento Dublino III dovesse essere 

interpretato nel senso che la scadenza del termine indicato comporta il passaggio automatico 

di competenza dell’esame della domanda allo Stato che non ha eseguito il trasferimento in 

tempo. La Corte risponde affermativamente, spiegando che questa conclusione è il risultato di 

un’interpretazione al contempo testuale e teleologica della norma; la domanda del Sig. Shiri 

dovrà essere esaminata dall’Austria, senza che sia necessario attendere un eventuale rifiuto di 

presa in carico da parte della Bulgaria. Il secondo quesito, invece, riguarda la possibilità o 

meno per l’interessato di invocare, ai sensi dell’art. 27, par. 1, reg. Dublino III, la scadenza 

del termine dell’art. 29, par. 2, al fine di paralizzare una decisione di trasferimento verso altro 

Stato membro. La Corte riprende in parte le conclusioni della sentenza Mengasteab (CGUE, 

26.7.2017, c-670/16) per dichiarare che anche i termini relativi alle procedure di presa in 

carico, come quello fissato dall’art. 29, par. 2, concorrono a determinare lo Stato competente. 

Pertanto, al fine di verificare che la decisione di trasferimento sia stata adottata in ossequio a 

tali procedure, il ricorso contro una decisione di trasferimento può certamente fondarsi anche 

sull’asserita violazione dell’art. 29, par. 2. Il tutto, anche se il termine di sei mesi è scaduto 

dopo la decisione sul trasferimento dell’interessato, ma prima della sua esecuzione. Perciò, il 

Sig. Shiri ha diritto a un ricorso effettivo in virtù dell’art. 47 della Carta dei diritti 

fondamentali, che gli permetta di fare valere circostanze successive all’adozione della decisione 

di trasferimento in Bulgaria, anche in ragione dell’esigenza di garantire con celerità la 

determinazione dello Stato membro competente. 

Visti: tutela giurisdizionale 

La CGUE ha approfondito la portata della tutela giurisdizionale del cittadino di Stato terzo in 

materia di visti nel caso El Hassani (13.12.2017, C-403/16). Un cittadino di uno Stato terzo, 

il Sig. El Hassani, aveva chiesto al consolato polacco a Rabat il rilascio di un visto Schengen 

per potere fare visita a sua moglie e a suo figlio, cittadini polacchi residenti in Polonia. La 

richiesta veniva rigettata, così il Sig. El Hassani decideva di ricorrere alla giustizia polacca per 

ottenere una revisione del provvedimento di diniego. Tuttavia, si scontrava con una norma di 

diritto interno secondo cui una decisione presa da un console, come quella nel caso di specie, 

non sempre può essere oggetto di un ricorso giurisdizionale. Il giudice adito, constatando 

questa possibile assenza di competenza dei giudici amministrativi per le cause relative ai visti 

rilasciati dai consoli, effettuava un rinvio pregiudiziale alla CGUE: chiedeva se ciò fosse 

consentito dall’art. 32, par. 3, del regolamento (CE) n. 810/2009 («codice dei visti»), letto 

alla luce dell’articolo 47 della Carta dei diritti fondamentali dell’Unione europea. La Corte 

accerta che effettivamente l’art. 32, par. 3, del codice dei visti lascia agli Stati membri 

abbastanza liberi di disciplinare autonomamente i ricorsi contro decisioni sui visti, perché 

questi ricorsi sono regolati essenzialmente dal diritto interno. Resta il fatto che la libertà 
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riconosciuta agli Stati membri in proposito non può condurre alla violazione di due principi 

chiave: il principio di equivalenza, che prevede che la disciplina di diritto interno sui ricorsi non 

differenzi i ricorsi fondati su violazioni del diritto UE da quelli fondati su violazioni di diritto 

interno; e il principio di effettività, che vieta agli Stati membri di rendere impossibile o 

particolarmente difficile l’esercizio di diritti riconosciuti e garantiti dall’UE. Il caso del Sig. El 

Hassani rientra in questa casistica, perché presuppone diritti di derivazione UE a favore 

dell’interessato: l’art. 32, par. 3, del codice visti deve essere dunque interpretato 

conformemente alla Carta dei diritti fondamentali, compreso l’art. 47 della stessa. Tale norma 

prescrive che ogni persona i cui diritti e le cui libertà garantiti dal diritto dell’Unione siano 

stati violati abbia diritto a un ricorso effettivo dinanzi a un giudice indipendente e imparziale; 

ma la giurisprudenza UE ha da tempo chiarito che la nozione di indipendenza sottintende la 

presenza di un organo terzo rispetto all’autorità che ha adottato l’atto contestato. Da ciò deriva 

che anche una decisione che nega la concessione di un visto deve potere essere impugnata 

dall’avente diritto di fronte a un organo giurisdizionale e che una distinzione pregiudizievole 

per chi richieda il visto è contraria al diritto UE. 

  

Circolazione e soggiorno: cittadino di Stato terzo familiare di cittadino europeo 

Nel caso Lounes (CGUE, 14.11.2017, C-165/16), è stato affrontato il tema del diritto di 

soggiorno del cittadino di uno Stato terzo familiare di un cittadino europeo che abbia, a sua 

volta, già esercitato il diritto di circolazione e acquisito, in aggiunta, anche la cittadinanza dello 

Stato membro ospitante. Era il caso della Sig.ra Ormazabal, cittadina spagnola che si era 

recata in Regno Unito per soggiornarvi legalmente, senza interruzione dal momento 

dell’arrivo; la donna aveva poi ottenuto la cittadinanza di quello Stato per naturalizzazione, 

senza però perdere la cittadinanza spagnola. Ottenuta la doppia cittadinanza, la Sig.ra 

Ormazabal aveva poi sposato in Regno Unito un cittadino tunisino in posizione irregolare, il 

Sig. Lounes. Questi, in virtù del matrimonio contratto con una cittadina del Regno Unito, 

chiedeva alle autorità competenti il rilascio di una carta di soggiorno. Siccome la sua richiesta 

veniva respinta, il Sig. Lounes impugnava il provvedimento contestato. Il giudice interno 

decideva di sospendere il giudizio e di rivolgersi alla CGUE per sapere se tale diniego fosse 

compatibile con la direttiva 2004/38. La Corte amplia il contesto normativo da analizzare per 

rispondere al quesito: articola il suo ragionamento distinguendo tra gli effetti che al ricorrente 

nel procedimento principale deriverebbero in forza della direttiva 2004/38 o dall’art. 21, par. 

1, TFUE. Spiega che la direttiva 2004/38 si applica esclusivamente ai cittadini di uno Stato 

membro di origine che abbiano esercitato il diritto di circolazione in un altro Stato membro, 

divenuto lo Stato ospitante; diversamente, la direttiva non riguarda né i cittadini di Stati terzi, 

i quali non possono invocare alcun diritto autonomo in virtù di essa, né i cittadini europei che 

intendano invocare diritti contro lo Stato membro di cittadinanza. Essendo proprio questo il 

caso della Sig.ra Ormazabal, non trova applicazione l’art. 3, par. 1, dir. 2004/38: la fattispecie 

resta regolata dal diritto internazionale. Pertanto, il Sig. Lounes non può rifarsi alla direttiva 
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2004/38 per beneficiare di un diritto di soggiorno derivato nel Regno Unito. Prendendo in 

esame l’art. 21, par. 1, TFUE, invece, la CGUE giunge a una conclusione favorevole al 

ricorrente nel procedimento principale. Il diritto al soggiorno di un cittadino di uno Stato terzo 

che sia familiare di un cittadino europeo può essere riconosciuto se necessario per fare sì che il 

secondo riesca a beneficiare effettivamente della sua libertà di circolazione. Tra i diritti che 

l’art. 21, par. 1, TFUE prevede implicitamente per il cittadino europeo vi sono anche il diritto 

di condurre una normale vita familiare nello Stato membro ospitante grazie alla vicinanza dei 

propri familiari, e il diritto di integrarsi stabilmente nella società di tale Stato. Questi diritti 

specifici risulterebbero compromessi se un familiare, ancorché cittadino di Stato terzo, non 

potesse soggiornare nello Stato membro ospitante. La Corte puntualizza che ciò vale anche per 

le persone che abbiano la cittadinanza di due Stati UE, incluso lo Stato di soggiorno. Una 

situazione come quella sella Sig.ra Ormazabal non potrebbe essere considerata meramente 

interna, in quanto la sussistenza della cittadinanza spagnola determina l’avvenuta circolazione 

in Regno Unito. 

  

Allontanamento di cittadino di Stato terzo 

Con la sua pronuncia nel caso Lopez Pastuzano (CGUE, 7.12.2017, C-636/16), la CGUE ha 

chiarito alcuni punti fermi della tutela accordata dal diritto UE ai soggiornanti di lungo periodo. 

Il Sig. Lopez Pastuzano è un cittadino colombiano che aveva ottenuto un permesso di soggiorno 

di lungo periodo in Spagna, revocato a seguito di condanna penale superiore a un anno; alla 

revoca del permesso di soggiorno di lungo periodo si aggiungeva anche il divieto di ingresso in 

territorio spagnolo per cinque anni. La misura era stata adottata in conformità a una norma 

interna, che impone, previo esperimento del corrispondente procedimento amministrativo, 

l’allontanamento del cittadino di Stato terzo condannato (in Spagna o altrove) per una condotta 

che in Spagna sia costitutiva di un reato punito con una pena detentiva superiore a un anno. 

Va detto che nell’interpretazione della giurisprudenza spagnola questa norma può consentire, 

in alcune ipotesi, il diniego della tutela rafforzata che il diritto UE prevede a favore del 

soggiornante di lungo periodo. Quindi, il giudice nazionale adito dall’interessato prospettava 

profili di incompatibilità tra la norma interna e l’art. 12, par. 3, della direttiva 2003/109 

(relativa allo status dei cittadini di paesi terzi che siano soggiornanti di lungo periodo), che 

elenca gli aspetti da considerare al momento di decidere sull’allontanamento di un soggiornante 

di lungo periodo. Il giudice nazionale decideva allora di rivolgersi alla CGUE per risolvere il 

suo dubbio. La CGUE condivide le perplessità del giudice del rinvio e dichiara che l’art. 12, 

par. 3, dir. 2003/109 deve essere osservato a prescindere dalla misura adottata contro il 

trasgressore, sia essa di natura amministrativa o penale. L’allontanamento del soggiornante 

di lungo periodo non potrà essere disposto in via automatica a seguito di condanna a pena 

detentiva superiore a un anno, ma solo dopo che sia stato accertato che il condannato 

costituisca una minaccia effettiva e sufficientemente grave per l’ordine pubblico o la pubblica 

sicurezza. Oltre a ciò, è necessario considerare aspetti ulteriori, frutto di una valutazione 
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concreta, quali la durata del soggiorno nel territorio, l’età dell'interessato, le conseguenze che 

l’allontanamento comporterebbe per l’interessato e per i suoi familiari, gli eventuali vincoli 

dell’interessato con il paese di soggiorno o, per altro verso, l’assenza di vincoli con il paese 

d’origine. 

  

Rimpatrio di cittadino UE 

Il caso Petrea (CGUE, 14.9.2017, C-184/16) si è incentrato sul rimpatrio di un cittadino 

europeo e su taluni aspetti relativi al suo divieto di ingresso nello Stato membro che lo aveva 

allontanato. Il Sig. Petrea era stato rimpatriato dalla Grecia al suo Stato di origine, la 

Romania: l’allontanamento era stato disposto per un periodo di sette anni a causa di una 

condanna a pena detentiva e perché la persona costituiva una grave minaccia per l’ordine 

pubblico e la pubblica sicurezza nazionale. Il condannato era stato messo nelle condizioni di 

conoscere il provvedimento a suo carico, ma aveva dichiarato per iscritto di rinunciare a 

qualsiasi impugnazione e di voler tornare nel proprio paese di origine. Tuttavia, dopo essere 

stato rimpatriato, decideva di tornare in Grecia prima dei sette anni previsti e presentava 

domanda di attestato di iscrizione quale cittadino dell’Unione. La domanda veniva accolta, ma 

a seguito di controlli più approfonditi l’autorità competente si accorgeva dell’esistenza del 

provvedimento di allontanamento e del divieto di rimpatrio; l’attestato di iscrizione era 

immediatamente revocato e nei confronti del Sig. Petrea veniva emesso un nuovo 

provvedimento di rimpatrio. A questo punto, l’interessato si rivolgeva alla giustizia greca, 

sollevando eccezioni sostanziali e procedurali. Nel corso del giudizio, il giudice a 

quo indirizzava alla Corte di giustizia dell’Unione europea un rinvio pregiudiziale di 

interpretazione. Con il primo quesito il giudice interno voleva sapere se gli artt. 27 e 32 della 

direttiva 2004/38 e il principio del legittimo affidamento ammettessero la revoca di un 

attestato di iscrizione concesso da un’autorità nazionale che non si era accorta da subito 

dell’esistenza di un divieto di ingresso a carico del cittadino UE richiedente; chiedeva anche se 

l’articolo 27 della direttiva 2004/38 obbligasse le autorità competenti a verificare, in tale 

occasione, se l’individuo rappresentava ancora una minaccia reale per l’ordine pubblico. La 

Corte, a tale proposito, fa presente che l’attestato di iscrizione è un titolo di soggiorno, dunque 

il suo rilascio non costituisce diritti, ma ha natura dichiarativa: significa, nello specifico, che 

un attestato di iscrizione, anche se validamente rilasciato, non può dare luogo al diritto di 

soggiorno a chi di questo diritto non può beneficiare secondo il diritto UE. Perciò, il Sig. Petrea 

non potrebbe invocare neppure il legittimo affidamento circa un diritto di soggiorno in Grecia, 

tanto più che l’attestato di iscrizione era stato rilasciato per errore. La Corte poi ricorda che le 

disposizioni ex art. 27, par. 2, dir. 2004/38, riguardanti l’allontanamento del cittadino UE, si 

applicano anche ai provvedimenti di divieto di ingresso, disciplinati dall’art. 32. La 

dimostrazione della gravità, della realtà e dell’attualità della minaccia rappresentata dal 

soggetto allontanato non devono essere riviste se viene ripresentata una nuova domanda di 

permesso di soggiorno, specie se la persona in questione ha violato il precedente divieto di 
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ingresso nel paese che lo ha allontanato. Con il secondo quesito, il giudice del rinvio chiedeva 

orientamenti di carattere procedurale da utilizzare per accertare la legittimità del 

provvedimento di rimpatrio. La CGUE risponde che gli Stati membri godono di un certo 

margine di libertà nella designazione delle autorità competenti e nella definizione della 

procedura da applicare all’adozione di un provvedimento di rimpatrio, potendosi anche ispirare 

alla direttiva 2008/115. In particolare, autorità e procedure possono essere le stesse in tutti i 

procedimenti volti a decidere sull’allontanamento dello stesso individuo, come accaduto al Sig. 

Petrea. Inoltre, non è affatto necessario, nemmeno per l’art. 30 della direttiva 2004/38, che 

un provvedimento sia notificato al destinatario in una lingua ad egli comprensibile, se così non 

è stato richiesto: basta che lo Stato direttamente coinvolto ponga in essere «misure utili» alla 

comprensione dei contenuti del provvedimento. Infine, se l’interessato, come nel caso di specie, 

non ha impugnato per sua stessa intenzione il primo provvedimento di rimpatrio nei termini 

previsti, il diritto UE non gli concede la possibilità di chiedere la revoca del secondo 

provvedimento di allontanamento per via della presunta illegittimità del primo. 

Decisioni di ricollocamento. 

I ricorsi proposti da Slovacchia e Ungheria (CG, 6 settembre 2017, cause riunite C-643/15 e 

C-647/15, Repubblica slovacca e Ungheria c./ Consiglio dell’Unione europea), chiedevano

l’annullamento della decisione del Consiglio 2015/1601, una delle due disposizioni sul

ricollocamento che, sulla base dell’art.78.3 TFUE, hanno istituito misure temporanee nel

settore della protezione internazionale a beneficio dell’Italia, della Grecia e dell’Ungheria. Tali

decisioni, come noto, costituiscono il primo esempio di effettiva applicazione del principio di

solidarietà in ambito migratorio, prevedendo il ricollocamento negli altri Stati membri di

120.000 richiedenti protezione, che avrebbero dovuto essere gestiti da Grecia e Italia, da

compiersi nell’arco di 2 anni e relativamente a coloro giunti nell’intervallo di tempo tra il 25

settembre 2015 e il 26 settembre 2017 e ai richiedenti giunti dopo il 24 marzo 2015.

Le cause promosse da Slovacchia e Ungheria si fondano su numerosi motivi di ricorso; la nostra

attenzione si soffermerà su quelli più rilevanti.

In primo luogo i due Stati sostengono che la decisione impugnata, pur se adottata con

procedura non legislativa, sia in realtà un atto legislativo in virtù del suo contenuto e dei suoi

effetti, poiché modificherebbe in maniera sostanziale vari atti legislativi del diritto dell’Unione.

Se così fosse, l’art.78.3 TFUE non costituirebbe adeguata base giuridica poiché non contiene

alcuna indicazione in virtù della quale le misure adottate sulla sua base dovrebbero essere

adottate secondo una procedura legislativa.

Secondo la Corte, un atto giuridico dell’Unione europea è legislativo soltanto se è stato adottato

sul fondamento di una disposizione dei Trattati che fa espresso riferimento alla procedura

legislativa ordinaria o alla procedura legislativa speciale; dal mero riferimento al requisito di

una consultazione del Parlamento, contenuto nella base giuridica dell’atto in esame, non può

dedursi che la procedura legislativa speciale sia applicabile all’adozione di tale atto. In specie,



Diritto, Immigrazione e Cittadinanza, fasc. 1/2018 

 RASSEGNE, fasc. n. 1/2018  19 

l’art. 78.3 TFUE prevede che il Consiglio adotti misure temporanee su proposta della 

Commissione e previa consultazione del Parlamento, ma non contiene alcun espresso 

riferimento né alla procedura legislativa ordinaria né a quella speciale; ne consegue che le 

misure adottate su suo fondamento sono ‘atti non legislativi’. 

In secondo luogo si chiede alla Corte di verificare se se l’art.78.3 consenta di modificare un 

atto legislativo, in specie il regolamento Dublino III, con misure non legislative. 

Sul punto i giudici precisano che l’art. 78. 3, TFUE non definisce la natura delle «misure 

temporanee» che possono essere adottate in forza di tale disposizione, sono atti non legislativi 

funzionali ad una risposta a breve termine ad una situazione di emergenza. La possibilità, 

tuttavia, di consentire che tali misure temporanee non legislative possano derogare a 

disposizioni di atti legislativi, incontra alcuni limiti: dovranno essere circoscritte sotto il profilo 

del loro ambito di applicazione sia sostanziale che temporale, così che esse si limitino a 

rispondere in modo rapido ed effettivo, mediante una disciplina provvisoria, ad una situazione 

di crisi precisa e temporalmente limitata. 

In terzo luogo, nel ricorso slovacco si sostiene che la decisione impugnata non rispetta il 

presupposto di applicazione dell’articolo 78.3 TFUE, secondo cui lo Stato membro beneficiario 

delle misure temporanee deve trovarsi in «una situazione di emergenza caratterizzata da un 

afflusso improvviso di cittadini di paesi terzi». Questo perché, l’afflusso di cittadini di paesi 

terzi in Grecia e in Italia al momento dell’adozione della decisione impugnata o immediatamente 

prima di tale adozione, era ragionevolmente prevedibile e non può dunque essere qualificato 

come «improvviso». 

I giudici, sul punto, sostengono che vada qualificato come «improvviso» un afflusso di cittadini 

di paesi terzi di una tale portata da essere imprevedibile, e ciò anche nel caso in cui esso si 

inserisca in un contesto di crisi migratoria distribuita su vari anni, poiché rende impossibile il 

normale funzionamento del regime europeo comune di asilo; se ne deduce che l’art.78.3 possa 

essere usato anche solo con riferimento all’imprevedibilità del numero di persone in arrivo. Ciò 

porta a ritenere che l’art.78.2, che compie espresso riferimento ad un massiccio afflusso di 

persone, possa invece essere utilizzato nei casi in cui vi sia certezza nella previsione tanto dal 

punto di vista del verificarsi del fenomeno che dal punto di vista della sua dimensione. 

In quarto luogo, i ricorsi contestavano l’utilizzo del voto a maggioranza qualificata per giungere 

all’adozione dell’atto, quando invece dalle conclusioni del Consiglio europeo dei giorni 25 e 26 

giugno 2015 risultava che essa avrebbe dovuto essere adottata «per consenso» e 

«rispecchiando le situazioni specifiche degli Stati membri»; in tal modo, Slovacchia e Ungheria 

asserivano che il Consiglio aveva contravvenuto all’articolo 68 TFUE, violandone le forme 

sostanziali. 

Per i giudici, la presunta incidenza della natura cosiddetta «politica» delle conclusioni del 

Consiglio europeo - tanto sul potere di iniziativa legislativa della Commissione quanto sulle 

regole di voto in seno al Consiglio previste dall’articolo 78.3 TFUE - non può costituire un 

motivo per l’annullamento di un atto da parte della Corte. Infatti, da un lato, il potere di 
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iniziativa legislativa riconosciuto alla Commissione implica che ad essa spetti la decisione sulla 

presentazione di una proposta di atto legislativo (v., in tal senso, sentenza del 14 aprile 2015, 

Consiglio/Commissione, C-409/13, EU:C:2015:217, punti 64 e 70); in particolare, l’articolo 

78.3 TFUE non subordina il potere di iniziativa della Commissione alla previa esistenza di 

orientamenti definiti dal Consiglio europeo ai sensi dell’articolo 68 TFUE. 

Dall’altro lato, il medesimo articolo permette al Consiglio di adottare misure a maggioranza 

qualificata, come nel caso della decisione impugnata; al contempo, il principio dell’equilibrio 

istituzionale vieta che il Consiglio europeo possa modificare tale regola di voto imponendo al 

Consiglio una regola di voto diversa, in tal caso all’unanimità. Se del caso, solo i Trattati 

potrebbero, in casi specifici, autorizzare un’istituzione a modificare una procedura decisionale 

da essi prevista (sentenza del 10 settembre 2015, Parlamento/Consiglio, C-363/14, 

EU:C:2015:579, punto 43). 

Il quinto punto verte sull’inidoneità della dec. 2015/1601 a realizzare l’obiettivo perseguito, 

risultando pertanto contraria al principio di proporzionalità, perché il meccanismo di 

ricollocazione non sarebbe di natura tale da rimediare alle carenze strutturali dei regimi di asilo 

greco e italiano. 

Secondo i giudici, l’obiettivo del meccanismo di ricollocazione previsto dalla decisione 

impugnata è di aiutare Grecia e Italia ad affrontare una situazione di emergenza sul proprio 

territorio, caratterizzata da un afflusso improvviso di cittadini di paesi terzi manifestamente 

bisognosi di protezione internazionale, alleggerendo la pressione considerevole che grava sui 

regimi di asilo di questi due Stati membri. Il ricollocamento di un numero significativo di 

richiedenti aventi manifestamente bisogno di protezione internazionale è misura che va in 

questa direzione; inoltre, il meccanismo fa parte di un insieme di misure intese ad alleggerire 

l’onere gravante su questi due Stati membri e la sua idoneità a realizzare i propri obiettivi non 

potrà essere valutata isolatamente, ma nel quadro dell’insieme di misure in cui esso si inserisce. 

Un sesto aspetto riguarda l’imposizione delle quote di ricollocamento anche all’Ungheria, 

inizialmente beneficiaria del meccanismo di ricollocamento e poi rinunciataria. Secondo il 

governo ungherese l’imposizione di quote vincolanti nei suoi confronti costituirebbe un onere 

sproporzionato, tenuto conto del fatto che anche l’Ungheria era soggetta ad una situazione di 

emergenza per la pressione migratoria sulle sue frontiere. 

La Corte ricorda come - in un contesto quale quello descritto - gli oneri derivanti dalle adottate 

misure temporanee devono essere ripartiti tra tutti gli altri Stati membri ai sensi dell’articolo 

80 TFUE. Stante il rifiuto ungherese a beneficiarne, il Consiglio non è censurabile sotto il 

profilo della proporzionalità, per aver dedotto dal principio di solidarietà e di equa ripartizione 

delle responsabilità che l’Ungheria doveva vedersi attribuire delle quote di ricollocazione, al 

pari di tutti gli altri Stati membri. Tale Stato avrebbe potuto comunque avvalersi della 

possibilità prevista dalla stessa decisione di chiedere, a certe condizioni, la sospensione degli 

obblighi che gli incombono in quanto Stato membro di ricollocazione. Inoltre, permane il diritto 

di rifiutare la ricollocazione di un richiedente protezione qualora sussistano fondati motivi per 
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ritenere che la persona in questione possa costituire un pericolo per la sicurezza nazionale o 

l’ordine pubblico (articolo 5.7, rubricato «Procedura di ricollocazione). 

Infine, il ricorso ungherese asserisce che l’atto impugnato avrebbe violato i principi di certezza 

del diritto e di chiarezza normativa in quanto non indica chiaramente il modo in cui le 

disposizioni di tale decisione devono essere applicate, né come esse si correlino alle disposizioni 

del regolamento Dublino III, con particolare riferimento al diritto di ricorso dei richiedenti 

protezione non ricollocati. 

Inoltre, il fatto che i richiedenti rischino, eventualmente, di essere ricollocati in uno Stato 

membro con il quale essi non intrattengono alcun rapporto particolare solleverebbe la questione 

della compatibilità con la Convenzione relativa allo status dei rifugiati, firmata a Ginevra il 28 

luglio 1951, completata dal protocollo relativo allo status dei rifugiati del 31 gennaio 1967. 

Ciò perché, secondo l’interpretazione fornita al punto 192 della guida delle procedure e dei 

criteri da applicare per stabilire lo status di rifugiato alla luce della Convenzione del 1951 e 

del protocollo del 1967 relativi allo status dei rifugiati, il richiedente dovrebbe essere 

autorizzato a restare nel territorio dello Stato membro nel quale egli ha introdotto la propria 

domanda fino a che le autorità di tale paese non avranno preso una decisione su 

quest’ultima. Tale diritto sarebbe altresì riconosciuto dall’art.9 della direttiva procedure, 

2013/32/UE. 

La decisione impugnata priverebbe dunque del diritto suddetto i richiedenti protezione 

internazionale e permetterebbe la loro ricollocazione senza il loro consenso in un altro Stato 

membro con il quale essi non intrattengono alcun rapporto significativo. 

Per quanto riguarda la prima censura, sulla violazione dei principi di certezza del diritto e di 

chiarezza normativa, i giudici ricordano che la decisione impugnata è costituita da un insieme 

di misure provvisorie, comportanti un meccanismo di ricollocazione temporanea che deroga 

all’«acquis» relativo al sistema comune in materia di asilo soltanto su alcuni punti precisi ed 

espressamente elencati. Tale meccanismo si inscrive pienamente nel suddetto «acquis», di 

modo che questo rimane, in via generale, applicabile. 

In tale prospettiva, il Consiglio ha rispettato i principi di certezza del diritto e di chiarezza 

normativa, precisando i rapporti reciproci tra le disposizioni di tale atto e quelle di atti 

legislativi adottati nell’ambito della politica comune dell’Unione in materia di asilo. Inoltre, un 

diritto di ricorso effettivo contro qualsiasi decisione che debba essere presa da un’autorità 

nazionale nell’ambito della procedura di ricollocazione, deve essere garantito sul piano 

nazionale ai sensi dell’art. 47 della Carta dei diritti fondamentali dell’UE. 

Quanto alla critica mossa dall’Ungheria secondo cui la decisione impugnata non fisserebbe 

alcun criterio per determinare lo Stato membro di ricollocazione, occorre ricordare che la 

decisione in parola ha tenuto conto dell’articolo 80 TFUE e dell’articolo 78.3 TFUE, da cui 

risulta che la determinazione dello Stato membro di ricollocazione deve essere fondata su criteri 

connessi alla solidarietà e all’equa ripartizione delle responsabilità tra gli Stati membri. 
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Occorre aggiungere, da un lato, che l’articolo 6, paragrafi 1 e 2, della decisione impugnata 

prevede alcuni criteri specifici di determinazione dello Stato membro di ricollocazione analoghi 

a quelli previsti dal regolamento Dublino III; dall’altro, il suo considerando 34 elenca un 

insieme di elementi che sono preordinati, in particolare, a che i richiedenti vengano ricollocati 

in uno Stato membro verso il quale essi intrattengono legami familiari, culturali o sociali e di 

cui occorre tener conto in modo particolare al momento della designazione dello Stato membro 

di ricollocazione, ai fini della loro integrazione. 

Non si può quindi asserire l’esistenza di un sistema arbitrario che si sarebbe sostituito al 

sistema oggettivo dettato dal regolamento Dublino III. In particolare, la regola della 

competenza dello Stato membro di primo ingresso, unica regola di determinazione dello Stato 

membro competente dettata da tale regolamento alla quale la decisione impugnata apporta una 

deroga, non si ricollega alle preferenze del richiedente e non mira specificamente a garantire 

che sussista un legame linguistico, culturale o sociale tra tale richiedente e lo Stato membro 

competente. 

Inoltre, se è pur vero che non è previsto che il richiedente acconsenta alla propria 

ricollocazione, ciò non toglie che l’interessato vada informato della procedura e della sua 

destinazione finale, da precisare nello stesso provvedimento di ricollocazione. 

Infine, i giudici respingono con decisione il motivo secondo il quale la decisione impugnata, 

prevedendo il trasferimento prima che venga adottata una decisione sulla domanda di 

protezione, sarebbe contraria alla Convenzione di Ginevra, in quanto tale convenzione 

prevedrebbe un diritto di restare nello Stato di presentazione della domanda fintanto che questa 

è pendente. 

I giudici precisano che il Consiglio ha giustamente ricordato che il diritto dell’Unione non 

consente ai richiedenti di scegliere lo Stato membro competente per l’esame della loro 

domanda: i criteri previsti dal regolamento Dublino III per determinare lo Stato membro 

competente a trattare una domanda di protezione internazionale non si ricollegano alle 

preferenze del richiedente per un determinato Stato membro ospitante. 

Inoltre, dalla guida delle procedure e dei criteri da applicare per stabilire lo status di rifugiato 

alla luce della Convenzione del 1951 e del protocollo del 1967, relativi allo status di rifugiati, 

non è possibile desumere che la Convenzione di Ginevra sancisca, a beneficio di un richiedente 

la protezione internazionale, il diritto di restare nello Stato di presentazione della domanda di 

protezione fintanto che questa è pendente. 

Tale passaggio deve essere inteso come un’espressione particolare del principio di non 

respingimento, il quale vieta che un richiedente la protezione internazionale venga espulso 

verso uno Stato terzo fino a che non sia intervenuta una decisione sulla sua domanda. Al 

contrario, il trasferimento nell’ambito di un’operazione di ricollocazione da uno Stato membro 

ad un altro ha il fine di assicurare un esame della domanda entro termini ragionevoli, e 

costituisce una misura di gestione di crisi, adottata a livello dell’Unione, col fine di garantire 
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GUIDO SAVIO, JACOPO DI GIOVANNI 

La rassegna del numero 1 del nuovo anno prende in considerazione gli orientamenti 

giurisprudenziali più significativi in materia di espulsioni e trattenimenti intervenuti nel corso 

dell’ultimo quadrimestre del 2017. Tra questi, indubbiamente spicca la sentenza n. 275/2017 

della Corte costituzionale, relativa ai respingimenti differiti che, pur dichiarando inammissibile 

la questione di legittimità costituzionale sollevata dal Tribunale di Palermo per difetto di 

rilevanza, offre una interessante ricostruzione dell’istituto ed invia un esplicito 

monito al legislatore affinché intervenga a disciplinare normativamente il regime giuridico del 

respingimento differito con accompagnamento alla frontiera. Un’approfondita nota a questa 

sentenza, a cura del Prof. Paolo Bonetti, è pubblicata nella sezione Commenti di questo numero 

della Rivista. Pubblichiamo altresì, l’atto d’intervento di ASGI nel giudizio incidentale perché, 

pur essendo stato dichiarato inammissibile, non essendo l’associazione portatrice di un 

interesse qualificato, dà conto dei numerosi profili d’illegittimità che affliggono l’istituto e che 

ben potrebbero essere riproposti da altri giudici remittenti. 

Alcuni provvedimenti pubblicati riprendono questioni già esaminate nelle rassegne dell’anno 

scorso ribadendo principi di diritto che, evidentemente, continuano ad essere disattesi. Come 

di consueto si distinguerà tra la giurisprudenza inerente respingimenti ed espulsioni e quella 

relativa all’istituto del trattenimento amministrativo, sia per quanto concerne le convalide che 

le proroghe. 

TRATTENIMENTO  

Misure alternative al trattenimento 

Le misure alternative al trattenimento, previste all’art. 14, co. 1 bis, d.lgs. 286/98, trovano 

scarsa applicazione nella prassi, tuttavia iniziano ad essere pubblicate alcune decisioni giunte 

all’attenzione della Suprema Corte. La loro adozione è soggetta a convalida giurisdizionale da 

parte del giudice di pace entro i consueti termini (48+48 ore): nell’ordinanza 26123/2017 

depositata il 2.11.2017 la Corte ha confermato il proprio orientamento, già espresso 

nell’ordinanza 24604/2017, secondo cui il giudice di pace deve provvedere alla convalida delle 

misure alternative al trattenimento entro 48 ore dalla richiesta, anche un ritardo ad 

horas inficia la legittimità del provvedimento. 

Nell’ambito del procedimento cartolare delineato dal comma 1 bis del citato art. 14, dette 

misure alternative (deposito del passaporto, obbligo di dimora, obbligo di presentazione agli 

uffici della forza pubblica) possono essere, su istanza dell’interessato, modificate o revocate, il 

che rende inammissibile l’istanza di riesame delle stesse, come precisato dalla Cassazione con 

ordinanza 26126/2017 (depositata il 2.11.2017). 

https://www.dirittoimmigrazionecittadinanza.it/allegati/fascicolo-n-1-2018/176-atto-di-intervento-asgi-corte-cost-def-27-3-2017-qlc-respingimento-differito
http://www.italgiure.giustizia.it/xway/application/nif/clean/hc.dll?verbo=attach&db=snciv&id=./20171102/snciv@s61@a2017@n26123@tO.clean.pdf
http://www.italgiure.giustizia.it/xway/application/nif/clean/hc.dll?verbo=attach&db=snciv&id=./20171102/snciv@s61@a2017@n26123@tO.clean.pdf
http://www.italgiure.giustizia.it/xway/application/nif/clean/hc.dll?verbo=attach&db=snciv&id=./20171102/snciv@s61@a2017@n26126@tO.clean.pdf
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Se, prima della convalida delle misure alternative, l’interessato ˗ anche a mezzo del suo 

difensore ̠  presenta memorie o deduzioni con cui lamenta l’omessa informazione circa la facoltà 

di chiedere un termine per la partenza volontaria (obbligo che incombe sulla PA ex art. 13, co. 

5 e 5.1, d.lgs. 286/98) il giudice di pace ha l’obbligo di pronunciarsi sulla questione, così ha 

statuito la S.C. con l’ordinanza 26125/2017 (depositata il 2.11.2017). 

Riesame del trattenimento 

L’istituto del riesame del trattenimento, non presente nella normativa interna ma previsto dalla 

direttiva europea 2008/115 (Direttiva rimpatri), non sempre è stato applicato dalla 

giurisprudenza di merito. Giunge stavolta all’attenzione della Corte di legittimità che, 

nell’ordinanza 22932/17 depositata il 29.9.2017, ha chiaramente affermato l’immediata 

applicabilità nell’ordinamento italiano della Direttiva rimpatri, nella parte che prevede il 

riesame del trattenimento, anche se questa non è stata recepita, superando così i contrasti 

giurisprudenziali di merito, come si è rilevato nella rassegna allontanamento pubblicata sul 

numero 1/2017 di questa Rivista. È pertanto ammissibile una domanda giudiziale 

di riesame (non revoca della convalida in senso proprio) del trattenimento, e poiché non è stata 

dettata una disciplina normativa in trasposizione dell’art. 15 della Direttiva, lo strumento cui 

far ricorso è quello generico del procedimento camerale ai sensi degli artt. 737 ss. c.p.c. , e la 

richiesta è ammissibile ˗ e il giudice deve pronunciarsi ˗ anche quando si richieda la «revoca» 

della già avvenuta convalida del trattenimento, purché in essa si sottolinei la richiesta di un 

diverso esame dei presupposti del trattenimento alla luce di circostanze di fatto nuove o non 

considerate nella sede della convalida o delle sue proroghe. 

La competenza a provvedere spetta allo stesso giudice della convalida e delle proroghe (nel 

caso di specie, il giudice di pace) che deve decidere applicando, in quanto compatibili con il 

procedimento davanti al giudice di pace, gli artt. 737 ss. c.p.c., e deve riesaminare l’attualità 

dell’interesse al trattenimento dello straniero secondo le finalità perseguite dalla legge e dalla 

Direttiva europea, sopra richiamata. 

Una puntuale applicazione della citata giurisprudenza di legittimità è stata effettuata 

dal Tribunale di Torino, sez. IX civ., 28.11.2017 , est. Dotta, che ha accolto la richiesta di 

riesame del trattenimento di un richiedente protezione internazionale dichiaratosi minorenne, 

in pendenza della procedura di accertamento dell’età e in assenza dell’adozione da parte del 

Tribunale minorile del provvedimento di ratifica di tale accertamento. Secondo il giudicante, il 

perdurare del trattenimento è illegittimo perché in contrasto con l’art. 5, l. 47/2017 e con l’art. 

7, dpcm n. 234/2016 secondo cui nelle more dell’accertamento dell’età la stessa si presume ed 

ogni procedimento amministrativo e penale è sospeso fino alla relativa decisione. 

Partecipazione all’udienza di convalida del trattenimento 

L’ordinanza della Cassazione 26803/2017 depositata il 13.11.2017 ribadisce che «in tema di 

procedimento di convalida del trattenimento dello straniero nel centro di identificazione ed 

http://www.italgiure.giustizia.it/xway/application/nif/clean/hc.dll?verbo=attach&db=snciv&id=./20171102/snciv@s61@a2017@n26125@tO.clean.pdf
http://www.italgiure.giustizia.it/xway/application/nif/clean/hc.dll?verbo=attach&db=snciv&id=./20170929/snciv@s10@a2017@n22932@tS.clean.pdf
https://www.dirittoimmigrazionecittadinanza.it/allegati/fascicolo-n-1-2018/172-trib-torino-27-11-2017
http://www.italgiure.giustizia.it/xway/application/nif/clean/hc.dll?verbo=attach&db=snciv&id=./20171113/snciv@s61@a2017@n26803@tO.clean.pdf
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espulsione, ai sensi degli artt. 14 del d.lgs. 286/98, le garanzie del contraddittorio, consistenti 

nella partecipazione necessaria del difensore e nell'audizione dell'interessato, per il 

procedimento di convalida del trattenimento, trovano applicazione senza che sia necessaria la 

richiesta dell'interessato di essere sentito. Pertanto, costituisce eccezione rilevante e fondata 

quella sollevata dal difensore del trattenuto il quale alleghi la violazione del diritto di difesa 

dello straniero che, pur chiedendolo, non venga accompagnato davanti al giudice della 

convalida in ragione di trattamenti di semplice profilassi (nella specie: antiscabbia), che non 

costituiscano pericoli per la salute pubblica». Il principio vale anche per l’udienza di proroga 

del trattenimento, come chiarito dall’ordinanza 26919/2017 depositata il 14.11.2017. 

Deve peraltro essere segnalato che la Corte, con ordinanza interlocutoria 30454/2017 

depositata il 19.12.2017, ha disposto la trasmissione degli atti alla pubblica udienza in 

considerazione dell’esigenza di riesaminare gli argomenti svolti nelle precedenti 

pronunce 11468/2017 (depositata il 10.5.2017) e 10743/2017 (depositata il 3.5.2017) in 

cui era stato affermato il principio testè esposto. 

  

Termini e presupposti della proroga del trattenimento 

Nell’ordinanza 21278/2017 depositata il 13.9.2018 la Corte di cassazione afferma la 

legittimità del decreto di proroga del trattenimento in cui il giudice abbia, sia pure 

sinteticamente, spiegato le ragioni giustificative dell'ulteriore trattenimento dello straniero 

(costituite dalla necessità di una compiuta identificazione del medesimo trattenuto), tali motivi 

sono da considerarsi ragionevoli in presenza di una notoria gestione massiva di tali 

procedimenti, aventi ad oggetto un numero rilevante di persone appartenenti ˗ non trascurabile 

difficoltà ˗ ad una pluralità indeterminata di Paesi stranieri. Afferma inoltre che la richiesta di 

proroga può essere inoltrata, in considerazione di necessità organizzative volte al 

perseguimento delle finalità per cui è necessario il trattenimento, prima della scadenza del 

precedente termine di 60 giorni, già prorogato, ed entro 48 ore da tale richiesta il giudice deve 

provvedere. Se evidentemente è corretto affermare che la proroga deve essere richiesta e 

concessa prima della scadenza del termine, è però altrettanto vero che tale richiesta debba 

avvenire in prossimità della scadenza: infatti, una proroga del trattenimento richiesta, ed in 

ipotesi concessa, con largo anticipo non consentirebbe una adeguata valutazione ˗ da parte del 

giudice ˗ dell’attualità delle ragioni legittimanti la proroga, con ciò vanificando l’effettività del 

controllo giurisdizionale sull’ulteriore prosieguo della restrizione della libertà personale, che 

non può essere sminuito in ragione di necessità pratiche ed operative. Infatti, la natura 

detentiva del trattenimento impone particolare cautela nella valutazione dei suoi presupposti e 

le garanzie previste dalla legge non dovrebbero restare sulla carta. È quindi opportuno quanto 

affermato nell’ordinanza 22745/17 depositata il 28.9.2017 in cui la Corte di cassazione ha 

affermato che è illegittimo il decreto di proroga del trattenimento la cui motivazione si limiti a 

evidenziare che la questura abbia richiesto la proroga evidenziando «difficoltà nel 

completamento della procedura di identificazione della persona interessata», perché tale 

http://www.italgiure.giustizia.it/xway/application/nif/clean/hc.dll?verbo=attach&db=snciv&id=./20171114/snciv@s61@a2017@n26919@tO.clean.pdf
http://www.italgiure.giustizia.it/xway/application/nif/clean/hc.dll?verbo=attach&db=snciv&id=./20171219/snciv@s61@a2017@n30454@tI.clean.pdf
http://www.italgiure.giustizia.it/xway/application/nif/clean/hc.dll?verbo=attach&db=snciv&id=./20171219/snciv@s61@a2017@n30454@tI.clean.pdf
http://www.italgiure.giustizia.it/xway/application/nif/clean/hc.dll?verbo=attach&db=snciv&id=./20170510/snciv@s61@a2017@n11468@tO.clean.pdf
http://www.italgiure.giustizia.it/xway/application/nif/clean/hc.dll?verbo=attach&db=snciv&id=./20170503/snciv@s61@a2017@n10743@tO.clean.pdf
http://www.italgiure.giustizia.it/xway/application/nif/clean/hc.dll?verbo=attach&db=snciv&id=./20170913/snciv@s61@a2017@n21278@tO.clean.pdf
http://www.italgiure.giustizia.it/xway/application/nif/clean/hc.dll?verbo=attach&db=snciv&id=./20170928/snciv@s61@a2017@n22745@tO.clean.pdf
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«indicazione, tratta da modulo prestampato privo di ogni ulteriore riferimento, non soddisfa 

l'onere di motivazione di un provvedimento comunque limitativo quale quello in esame, atteso 

il principio per cui la motivazione del provvedimento giudiziale di convalida della proroga del 

trattenimento deve accertare la specificità dei motivi addotti a sostegno della richiesta, nonché 

la loro congruenza rispetto alla finalità di rendere possibile il rimpatrio (v. in generale Cass. n. 

18748-15; Cass. n. 11451-13)». 

Trattenimento del richiedente asilo 

Come è noto, il trattenimento del richiedente asilo è disciplinato dall’art. 6 del d. lgs. 142/2015 

sulla base di presupposti diversi e ben più rigorosi rispetto a quelli del trattenimento del 

migrante “ordinario”. La norma prevede in particolare quattro ipotesi di trattenimento 

applicabili a tutti i richiedenti asilo, indicate nel co. 2, mentre al co. 3 detta una ipotesi di 

trattenimento applicabile solo allo straniero che presenti domanda di protezione internazionale 

durante il trattenimento ad altro titolo, quando tale domanda sia ritenuta pretestuosa. La 

disposizione recepisce il principio espresso dalla Corte di Giustizia dell’Unione Europea nella 

sentenza 31/5/2013 Arslan. Nell’ordinanza 22961/17 depositata il 29.9.2017 la Corte di 

cassazione ha chiarito che è illegittimo il decreto del tribunale che convalidi il trattenimento 

del richiedente asilo, disposto dal questore ai sensi dell’art. 6, co. 2, d.lgs. 142/15, laddove il 

questore non abbia indicato quale delle diverse ipotesi previste dalla norma sia posta a base del 

trattenimento, e il tribunale, a fronte della specifica contestazione sul punto, applichi invece 

l’art. 6, co. 3, d. lgs. 142/15, che prevede una diversa ipotesi non invocata dal questore, in 

ossequio al principio generale secondo cui è inibita al giudice l’integrazione della motivazione 

del provvedimento questorile. 

Legittimazione passiva 

A chi deve essere notificato il ricorso per cassazione contro il decreto di convalida del 

trattenimento? La stessa Corte di cassazione sembra non avere le idee chiare: nell’ordinanza 

interlocutoria 29296/2017 depositata il 16.12.2017 ha disposto la rinnovazione della 

notifica, già effettuata alla Questura presso l’Avvocatura distrettuale dello Stato, alla Questura 

presso l’Avvocatura generale dello Stato, specificando che la rinnovazione della notificazione, 

ancorché avvenuta dopo il decorso del termine per impugnare, determina la sanatoria della 

nullità della prima notificazione con effetto ex tunc; nell’ordinanza interlocutoria 19909/2017 

depositata il 9.8.2017 aveva rimesso gli atti all’udienza pubblica per verificare se il ricorso, 

notificato al Ministero dell’Interno, dovesse essere notificato alla Questura; invece, 

nell’ordinanza interlocutoria 4726/2017 depositata il 23.2.2017 aveva disposto che il ricorso, 

già notificato alla Questura, venisse notificato al Ministero dell’Interno, integrando così il 

contraddittorio. 

Infine, una segnalazione forse non necessaria ma da tenere presente: contro il decreto di 

convalida del trattenimento è possibile proporre ricorso per cassazione e questo deve essere 

http://www.italgiure.giustizia.it/xway/application/nif/clean/hc.dll?verbo=attach&db=snciv&id=./20170929/snciv@s61@a2017@n22961@tO.clean.pdf
http://www.italgiure.giustizia.it/xway/application/nif/clean/hc.dll?verbo=attach&db=snciv&id=./20171206/snciv@s61@a2017@n29296@tI.clean.pdf
http://www.italgiure.giustizia.it/xway/application/nif/clean/hc.dll?verbo=attach&db=snciv&id=./20170809/snciv@s61@a2017@n19909@tI.clean.pdf
http://www.italgiure.giustizia.it/xway/application/nif/clean/hc.dll?verbo=attach&db=snciv&id=./20170809/snciv@s61@a2017@n19909@tI.clean.pdf
http://www.italgiure.giustizia.it/xway/application/nif/clean/hc.dll?verbo=attach&db=snciv&id=./20170223/snciv@s61@a2017@n04726@tI.clean.pdf
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indirizzato alla Corte in sede civile; qualora esso sia invece indirizzato alla Corte in sede penale, 

esso non può essere trasmesso alla Corte di cassazione in sede civile ai sensi dell’art. 568, 

comma 5, c.p.p., ma deve essere dichiarato inammissibile; è quanto affermato 

dall’ordinanza 1368/2018 della Corte di cassazione, sezione settima penale (udienza 

17.11.2017, depositata il 15.1.2018). 

RESPINGIMENTI 

Legittimità costituzionale del sistema di esecuzione coattiva del respingimento 

Come anticipato in premessa, la Consulta, con sentenza 275/2017 ha dichiarato inammissibile 

per difetto di rilevanza la questione di legittimità sollevata dal Tribunale di Palermo 

(pubblicata sul n. 1/2017 di questa Rivista) sull’art. 10, co. 2, d.lgs. 286/98 e chiarito che, 

quando il questore ordini al cittadino straniero respinto di allontanarsi dal territorio nazionale, 

tale ordine di allontanamento sostituisce l’accompagnamento coattivo, che diviene non più 

applicabile. La Consulta ha riconosciuto tuttavia «la necessità che il legislatore intervenga sul 

regime giuridico del respingimento differito con accompagnamento alla frontiera, considerando 

che tale modalità esecutiva restringe la libertà personale (il richiamo è alle sentenze n. 222 del 

2004 e n. 105 del 2001) e richiede di conseguenza di essere disciplinata in conformità all’art. 

13, terzo comma, Cost.». 

ESPULSIONI 

Profili procedurali e formali 

La Corte di cassazione è tornata su una questione già affrontata: la validità della firma del 

decreto di espulsione da parte di soggetto diverso dal prefetto. Nell’ordinanza 28330/2017, 

pubblicata il 28.11.2017, la Corte ha ribadito che è legittimo il provvedimento di espulsione 

dello straniero dal territorio dello Stato emesso dal vice prefetto aggiunto a ciò delegato dal 

vice prefetto vicario, in quanto la previsione di tre distinte figure professionali della carriera 

prefettizia (prefetto, vice prefetto vicario e vice prefetto aggiunto), ciascuna titolare di proprie 

attribuzioni, non esclude la facoltà di delega al compimento di singoli atti, rientranti nelle 

attribuzioni del delegante, al funzionario delegato, mentre è del tutto irrilevante che tale 

funzione non sia ricompresa nelle attribuzioni proprie del delegato. 

Questione simile ma non sovrapponibile è invece quella della attestazione di conformità della 

copia del decreto di espulsione notificata al destinatario. La Corte, nell’ordinanza 26124/2017 

pubblicata il 2.11.2017, ha seguito il costante orientamento (già espresso in Cass. 

17960/2004, 28884/2005, 17569/2010, 13304/2014) e ribadito che l'attestazione di 

conformità della copia del documento all'originale deve essere apposta sulla copia stessa e non 

attestata nel verbale di notifica. 

La Corte è stata inoltre sollecitata a ribadire il proprio costante orientamento secondo cui il 

provvedimento di espulsione è invalido se non tradotto in lingua comprensibile allo straniero. 

Ai fini dell'uso di una delle lingue veicolari non è, infatti, sufficiente la mera dichiarazione 

http://www.italgiure.giustizia.it/xway/application/nif/clean/hc.dll?verbo=attach&db=snpen&id=./20180115/snpen@s70@a2018@n01368@tO.clean.pdf
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http://www.italgiure.giustizia.it/xway/application/nif/clean/hc.dll?verbo=attach&db=snciv&id=./20171128/snciv@s61@a2017@n28330@tO.clean.pdf
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dell'impossibilità di procedere alla traduzione, essendo necessario che l'amministrazione 

affermi ed il giudice ritenga plausibile l'impossibilità di predisporre un testo nella lingua 

conosciuta dallo straniero per la sua rarità. Nel caso affrontato nell’ordinanza 28332/2017 

(Sez. VI, pubblicata il 28.11.2017), non risulta legittima la mancata traduzione per asserita 

impossibilità di reperire in tempo utile un qualificato traduttore, considerato che nella città in 

cui ha sede il prefetto che emise il decreto di espulsione esiste un consolato del paese di origine 

del cittadino straniero espulso. Diversamente, nel caso in cui il giudice di pace abbia accertato 

la conoscenza della lingua italiana da parte dello straniero espulso, tale questione non può 

essere oggetto di valutazione di legittimità (Cass. Sez. VI, ordinanza n. 30896/2017 

pubblicata il 22.12.2017). 

  

Espulsione e partenza volontaria 

La Corte ha ribadito nelle ordinanze 26120/2017 e 26121/2017 pubblicate il 2.11.2017 il 

proprio orientamento costante (Cass. 873/2017; Cass. 18540/2016; Cass. 15185/2012, 

10243/2012) secondo cui l’omessa concessione del termine per la partenza volontaria e la 

sussistenza del rischio di fuga sono questioni attinenti non alla validità dell’espulsione bensì 

all’esecuzione della stessa e non possono quindi essere denunciate nel ricorso proposto contro 

il decreto di espulsione ma sono oggetto del giudizio di convalida dell’accompagnamento alla 

frontiera o del trattenimento nel CIE. 

Occorre però evidenziare un grave limite conseguente a siffatta interpretazione: infatti, nel 

caso in cui l’esecuzione dell’espulsione venga effettuata con le modalità dell’ordine di 

allontanamento del questore entro sette giorni dalla notifica del provvedimento ablativo (art. 

14, co. 5 bis, d.lgs. 286798) non si fa luogo ad alcuna udienza di convalida, tuttavia, poiché 

tale modalità esecutiva delle espulsioni non va confusa con la concessione del termine per la 

partenza volontaria, presupponendo comunque che l’espulsione sia disposta dal prefetto con 

accompagnamento immediato, ecco che in tali numerosissimi casi se si seguisse l’orientamento 

citato l’espellendo sarebbe privo di una sedes in cui dolersi dell’omessa concessione del termine 

per la partenza volontaria. Forse è necessario ribadire con forza che l’ordine di allontanamento 

del questore è istituto che nulla ha a che vedere con la partenza volontaria: prova ne sia che 

l’incipit dell’art. 14, co. 5 bis, d.lgs. 286/98 fa riferimento espresso alla necessità di «eseguire 

immediatamente il provvedimento di espulsione». 

Un diverso orientamento sembra tuttavia porsi in contrasto con quello sopra narrato che 

attribuisce solo al giudice della convalida la cognizione sull’omessa informazione della partenza 

volontaria: la Corte ha infatti affermato, nell’ordinanza 28158/2017 pubblicata il 

24.11.2017, che il provvedimento di espulsione dello straniero è rimesso alla potestà 

deliberativa esclusiva del prefetto, la cui legittimità è nondimeno sindacabile avendo riguardo 

proprio al fatto che il cittadino straniero non abbia potuto esercitare la propria opzione in ordine 

alla richiesta di rimpatrio mediante partenza volontaria, previa adeguata informazione a mezzo 

di schede informative plurilingue (Cass. 28 gennaio 2014, n. 1809), in quanto tali adempimenti 

http://www.italgiure.giustizia.it/xway/application/nif/clean/hc.dll?verbo=attach&db=snciv&id=./20171128/snciv@s61@a2017@n28332@tO.clean.pdf
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risultano imposti imperativamente dalla legge oltre che dal complesso dei principi fondativi dei 

diritti degli stranieri di derivazione comunitaria e costituzionale. 

Con l’ordinanza 30896/2017 (Sez. VI, pubblicata il 22.12.2017) la Corte ha inoltre precisato 

che l'informazione circa l'opzione della partenza volontaria (art. 13, co. 5.1, del d.lgs. 

286/1998) è prevista nel caso in cui all'interessato sia consentito di chiedere al prefetto la 

concessione di un termine per la partenza volontaria (art. 13, co. 5, del d.lgs. ult. cit.), 

possibilità che non sussiste nel caso di rischio di fuga (art. 13, co. 4, lett. b) che la legge 

individua nella situazione di mancato possesso del passaporto o di documento equipollente 

valido (art. 13, co. 4 bis, lett. a). 

Infine, con l’ordinanza 28155/2017 pubblicata il 24.11.2017 la Corte ha ribadito che il 

possesso del passaporto (cui non è equipollente il permesso di soggiorno) è condizione 

necessaria sia per la concessione del termine per la partenza volontaria che per l’applicazione 

delle misure alternative al trattenimento. 

Espulsione dello straniero titolare di permesso di soggiorno rilasciato da altro Stato UE 

La Corte ha affermato, nell’ordinanza 26200/2017 (sez. VI civile, depositata il 3.11.2017), 

che è illegittima l’espulsione disposta nei confronti del cittadino straniero, titolare di permesso 

di soggiorno rilasciato da altro paese dell’Unione Europea, che si sia trattenuto in Italia oltre 

i 90 giorni. Ai sensi dell’art. 5, co. 7, 7 bis e 7 ter, d.lgs. 286/98, il superamento del termine 

massimo di permanenza in Italia dello straniero, munito di titolo di soggiorno rilasciato 

dall'autorità di un altro Stato membro dell'Unione europea, non consente l'immediata adozione 

di un provvedimento espulsivo, bensì la sola intimazione a fare rientro in tale Stato, e solo in 

caso di inottemperanza è consentita l’espulsione. La Corte ha colto l’occasione per chiarire 

inoltre che il giudice di pace, investito dell'impugnazione del decreto di espulsione emesso dal 

prefetto, può sindacare solo la legittimità del provvedimento e, se non conforme a legge, 

disporne l'annullamento, ma non anche sostituire od integrare la motivazione dell'atto, 

trattandosi di attività preclusa alla giurisdizione ordinaria; nel caso di specie, il giudice di pace 

aveva posto a fondamento dell'espulsione un fatto nuovo ̠  la pretesa insussistenza del suo titolo 

di soggiorno belga ˗ non contemplato dal decreto di espulsione, ma dedotto 

dall'amministrazione soltanto nel giudizio e sul quale il ricorrente non aveva avuto la possibilità 

di controdedurre. 

Rinnovo del permesso di soggiorno dello straniero detenuto 

La Corte di cassazione ha ribadito nell’ordinanza 28328/2017 (sez. VI civile, depositata il 

28.11.2017) che lo stato di detenzione del cittadino straniero non costituisce causa di forza 

maggiore tale da giustificare il ritardo nella richiesta di rinnovo del permesso di soggiorno. 

L’affermazione è ripetuta anche nella sentenza n. 50457/2017 (sez. I penale, udienza 

16.5.2017, depositata 6.11.2017) in cui la Corte ha precisato che è onere dello straniero 

detenuto inoltrare la richiesta di rinnovo del permesso di soggiorno, scaduto durante la 

http://www.italgiure.giustizia.it/xway/application/nif/clean/hc.dll?verbo=attach&db=snciv&id=./20171222/snciv@s61@a2017@n30896@tO.clean.pdf
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detenzione, tramite il direttore del carcere (nella specie, tramite l’ufficio matricola della casa 

di reclusione); in caso di rifiuto dell’amministrazione di accettare l’istanza, lo straniero deve 

fornire prova di tale circostanza. 

  

Legittimazione passiva 

La Corte di cassazione ha ribadito nella citata ordinanza 28328/2017 (sez. VI civile, 

depositata il 28.11.2017) che nel giudizio di opposizione al decreto di espulsione la 

legittimazione passiva spetta alla prefettura-UTG e non al ministero dell’interno. 

  

Gravidanza della convivente more uxorio, nascita di figli 

La gravidanza della convivente more uxorio e la nascita di figli, successive al decreto di 

espulsione, sono state ritenute irrilevanti come circostanze ostative all’espulsione, ai sensi 

dell’art. 19 comma 2 d. lgs. 286/1998 dall’ordinanza 26119/2017 (Sez. VI civile, depositata 

il 2.11.2017), in cui la Corte ha altresì ribadito che le questioni attinenti all’esecuzione 

dell’espulsione sono oggetto del giudizio di convalida e non del ricorso contro il decreto di 

espulsione; tale principio è stato reiterato anche nelle citate ordinanze n. 26120/2017 in 

relazione all’omessa concessione del termine per la partenza volontaria e alla sussistenza del 

rischio di fuga, e 26121/2017 in cui la Corte ha annullato con rinvio il provvedimento del 

giudice di pace che ha rigettato il ricorso contro l’espulsione senza pronunciarsi sulla condizione 

di inespellibilità ai sensi dell'art. 19, co. 2, d.lgs. 286/98, per essere il medesimo coniugato 

convivente con una cittadina italiana e con i loro due figli minorenni. 

  

Presupposti dell’espulsione per ingresso clandestino 

Nell’ordinanza 22625/2017 (depositata il 27.9.2017) la Corte ha affermato l’illegittimità del 

decreto di espulsione adottato in base all’art. 13, co. 2, lett. a), del d. lgs. 286/98 nei confronti 

del cittadino straniero di cui risulti - dal timbro apposto sul passaporto- la data e la frontiera 

di ingresso nel territorio dello Stato; la Corte ha osservato che «in tanto può parlarsi d'ingresso 

clandestino nel territorio dello Stato, con sottrazione ai controlli di frontiera, in quanto dalle 

autorità preposte non sia stato effettuato alcun controllo sull'ingresso dello straniero, mentre, 

nel caso in cui il controllo sia stato effettuato e (ancorché erroneamente, risultando nella specie 

incontroverso che lo straniero non fosse in possesso del visto di ingresso) non abbia evidenziato 

ostacoli all'ingresso dello straniero in Italia, non si versa più nell'ipotesi di sottrazione ai 

controlli di frontiera, prevista dal secondo comma, lettera a), dell'art. 13 cit. (salvo il caso in 

cui lo straniero si sia sottoposto ai controlli di frontiera, ma esibendo documenti falsificati), 

potendo porsi al più il problema della mancanza di un titolo di soggiorno, rilevante ai fini della 

diversa ipotesi di espulsione disciplinata dalla lettera b) del medesimo comma (cfr. Cass., Sez. 

I, 25/10/2005, n. 20668)». 
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La sospensione dell’efficacia esecutiva dell’espulsione nelle more della definizione del 

ricorso 

In seguito a provvedimento d’espulsione, corredato dall’emissione delle misure alternative al 

trattenimento, dopo la rituale proposizione del ricorso avanti il giudice di pace, l’espellendo 

chiede al tribunale la sospensione in via d’urgenza dell’atto ablativo ex art. 700 c.p.c., 

sostenendo che il tempo occorrente per la definizione del giudizio potrebbe vanificare 

irrimediabilmente l’efficacia di un suo eventuale accoglimento, in caso di sopravvenuto 

rimpatrio. 

Il ricorrente giustifica la richiesta, sotto il profilo procedurale, sul presupposto che l’art. 18, 

d.lgs. 150/2011 (disciplinante i procedimenti d’impugnazione dei provvedimenti di espulsione

avanti l’ufficio del giudice di pace) non contiene alcun richiamo all’art. 5 del medesimo decreto

legislativo (norma disciplinante la facoltà di proporre istanza di sospensione dei provvedimenti

impugnati). E ciò a differenza di quanto disposto dall’art. 17, d.lgs. 150/2011 a proposito delle

impugnazioni avverso i provvedimenti di allontanamento dei cittadini comunitari: sicché l’unica

soluzione per scongiurare il rimpatrio parrebbe il ricorso al procedimento d’urgenza.

Il Tribunale di Roma dichiara inammissibile il ricorso con recente ordinanza del

26.1.2018 secondo il seguente condivisibile percorso argomentativo:

a) l’art. 18, d.lgs. 150/2011, pur delineando la procedura di opposizione ai decreti espulsivi

prefettizi secondo il procedimento sommario di cognizione, espressamente prescrive che il 

procedimento debba essere definito - in ogni caso - entro venti giorni dalla data di proposizione 

del ricorso; 

b) tale previsione giustifica il mancato richiamo alla disciplina generale della sospensione

del provvedimento impugnato ex art. 5, d.lgs. 150/2011. Tant’è vero che nei procedimenti 

avverso i provvedimenti di allontanamento dei cittadini comunitari - per i quali è prevista la 

possibilità di sospensione - non è contenuto alcun accenno ai tempi di definizione del giudizio; 

c) contrariamente a quanto opina il ricorrente, sussiste un altro rimedio tipico azionabile

in via d’urgenza; 

d) infatti, una lettura sistematica e costituzionalmente orientata della disciplina vigente

consente al giudice di pace «di individuare lo strumento più idoneo nell’ambito 

dell’ordinamento per sospendere l’efficacia del decreto prefettizio di espulsione», ove il ricorso 

sia sorretto da sufficiente fumus boni iuris, come espressamente affermato dalle ordinanze 

485 e 161/200 della Corte costituzionale, secondo cui il potere di disporre la tutela cautelare, 

pur in mancanza di una previsione normativa espressa, discende sia dai principi generali 

dell’ordinamento che dal complesso delle garanzie processuali costituzionali; 

e) inoltre, la stessa direttiva rimpatri (dir. 2008/115/CE) prescrive ˗ all’art. 13 ˗ che allo

straniero debbono essere «concessi mezzi di ricorso effettivo … compresa la facoltà di 

sospenderne temporaneamente l’esecuzione, a meno che la sospensione temporanea sia già 

applicabile ai sensi del diritto interno». 
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Trattasi di un’ordinanza molto importante nella pratica quotidiana, sia per il recupero della 

giurisprudenza costituzionale ˗ troppo spesso dimenticata ˗ che per il richiamo alle norme 

direttamente esecutive del diritto dell’UE che, tra l’altro, ben si coniugano con l’insegnamento, 

ancorché remoto ma pur sempre attuale, della Consulta. 

L’espulsione del richiedente protezione internazionale in pendenza dell’appello avverso la 

decisione negativa 

La proposizione dell’appello avverso l’ordinanza del tribunale che conferma il diniego della 

domanda di protezione internazionale (per i procedimenti introiettati in data anteriore al 

17.8.2017 - c.d. vecchio rito) comporta la sospensione automatica dell’efficacia del 

provvedimento e, quindi, impedisce l’adozione del decreto di espulsione. A tale approdo era 

pervenuta la giurisprudenza della Suprema Corte con l’ordinanza 18737/2017 pubblicata sul 

numero 3/2017 di questa rivista. Tale arresto giurisprudenziale è stato ribadito da Cass. civ. 

sez. VI, ord. 699, pubblicata il 21.1.2018, che ha dichiarato infondato un ricorso proposto dal 

Ministero dell’interno avverso un’ordinanza di un giudice di pace che aveva annullato un 

decreto espulsivo emesso in pendenza di documentata proposizione di appello avverso il 

provvedimento di diniego della protezione internazionale. Anche la giurisprudenza dei giudici 

di pace si orienta in conformità all’insegnamento nomofilattico della Cassazione, come 

dimostrato dall’ordinanza del Giudice di pace di Torino del 20.11.201 7, est. Volpes. 

L’accertamento della minore età dello straniero espellendo 

Sovente la giurisprudenza di merito ha ritenuto la legittimità di decreti espulsivi emessi nei 

confronti di MSNA sulla base di procedure di accertamento dell’età vetuste e superate dalla 

recente normativa. Fa eccezione l’ordinanza del Giudice di pace di Torino del 22.11.2017 , 

est. Volpes, che espressamente rileva come l’accertamento dell’età sia avvenuto in maniera 

difforme da quanto stabilito all’art. 19 bis, d.lgs. 142/2015. 
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ROSARIA TRIZZINO, NAZZARENA ZORZELLA 

  

Rinnovo del permesso di soggiorno e rispetto dei rapporti familiari 

La decisione di seguito pubblicata riveste notevole importanza per le conseguenze che avrà in 

tutte quelle situazioni nelle quali, pur in assenza dei requisiti ordinari per il rilascio o il rinnovo 

del permesso di soggiorno ma esistendo rapporti affettivi e familiari autentici, non potrà 

operare alcun automatismo ostativo. 

Con sentenza n. 5040/2017, il Consiglio di Stato ha posto un principio innovativo e molto 

chiaro, riconoscendo la rilevanza giuridica dei rapporti familiari di fatto ai fini del rinnovo del 

permesso di soggiorno, anche in difetto dei requisiti “ordinari” per il rinnovo. Il caso 

riguardava il diniego di rinnovo del permesso di soggiorno di una cittadina di Paesi terzi, 

motivato in ragione della insufficienza di un reddito minimo per il sostentamento. Nel giudizio 

di 1^ grado (Tar Lombardia - Brescia) la ricorrente aveva prodotto un contratto di lavoro, 

risultato poi fittizio, con la conseguenza che il giudice amministrativo aveva respinto 

l’impugnazione. 

Il Consiglio di Stato, invece, ha annullato la sentenza del Tar ed il provvedimento del questore 

in quanto non era stata considerata la convivenza, accertata documentalmente, della cittadina 

straniera con un cittadino italiano, pur non formalizzata secondo la legge n. 76/2016. Il 

Giudice d’appello, infatti, ha applicato in via analogica l’art. 3, co. 2, lett. b) d.lgs. 30/2007 

(partner con relazione stabile attestata ufficialmente), in forza del «fondamentale principio di 

eguaglianza sostanziale» di cui all’art. 3, co. 2 Cost. e richiamata la giurisprudenza CEDU 

secondo cui la nozione di «vita privata e familiare» di cui all’art. 8 include oramai «non solo le 

relazioni consacrate dal matrimonio, ma anche le unioni di fatto nonché, in generale, i legami 

esistenti tra i componenti del gruppo designato come famiglia naturale» (Corte EDU, 

23.2.2016 ric. n. 6845/13, Pajic c. Croazia). 

In virtù di tali principi, avverte l’Alto Consesso, è necessario sempre operare un bilanciamento 

e accertare se l’allontanamento o l’interruzione della legalità del soggiorno provochi un 

sacrificio sproporzionato alla vita privata e familiare (Corte EDU, 4.12.2012, ric. n. 

3156/05, Hamidovic c. Italia). 

Secondo la pronuncia in esame, è irrilevante che la legislazione in materia di permessi di 

soggiorno non si sia ancora adeguata alla legge n. 76/2016, essendo possibile un’applicazione 

analogica di altri istituti in forza di preminenti principi costituzionali ed europei. 

  

Rinnovo del permesso di soggiorno e requisito reddituale 

Le due pronunce di seguito pubblicate affrontano la (annosa) questione del reddito che il 

cittadino straniero deve dimostrare per conseguire il rinnovo del permesso di soggiorno. 

Entrambe avallano l’orientamento giurisprudenziale secondo cui va dimostrato, in quanto 

elemento attestante l’inserimento nel tessuto economico e sociale italiano e di partecipazione 

https://www.giustizia-amministrativa.it/cdsintra/cdsintra/AmministrazionePortale/DocumentViewer/index.html?ddocname=YHE5L52MXQGEZOLYHCWHSHALX4&q=
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al bilancio fiscale dello Stato. Invero, nessuna norma del TU immigrazione prevede che, in 

presenza di un rapporto di lavoro in corso, debba essere dimostrata la disponibilità di 

un quantum reddituale pre-determinato. L’art. 6, co. 5 TU contempla la possibilità per 

l’Autorità di P.S. di verificare la disponibilità di un reddito sufficiente per il sostentamento 

proprio e/o familiare, ma non indica un ammontare fisso, come invece emerge soprattutto 

nella sentenza n. 4189/2017 del Consiglio di Stato. 

La questione è aperta e meriterà un approfondimento. 

Con sentenza n. 4331/2017 il Consiglio di Stato ha annullato il provvedimento del questore 

che aveva diniegato a cittadino straniero il rinnovo del permesso di soggiorno per ritenuta 

mancanza di reddito sufficiente. Provvedimento, quest’ultimo, confermato invece dal Tar 

Lombardia, Brescia. Si trattava di un cittadino straniero che nel 2011 aveva subito un grave 

infortunio sul lavoro ed era in attesa di definire la controversia risarcitoria con l’ex datore di 

lavoro, nonché del procedimento di riconoscimento dell’invalidità civile, da entrambe le quali 

avrebbe conseguito un reddito più che sufficiente. Come detto, il Tar Brescia ha rigettato il 

ricorso in quanto durante il giudizio quei due procedimenti non erano stati definiti e pertanto 

non vi era certezza del reddito disponibile al ricorrente. Da precisare che dopo il rigetto del 

ricorso al Tar, il cittadino straniero era stato destinatario di provvedimento di espulsione. Il 

Consiglio di Stato ha annullato il provvedimento questorile, in quanto «non ha tenuto conto 

della complessiva e particolare situazione, lavorativa e reddituale, dello straniero, quale 

determinatasi in conseguenza dell’infortunio, straniero che sembra avere comunque 

dimostrato, nonostante detto infortunio, le difficoltà di deambulazione e la patologia diabetica, 

di poter mantenersi in Italia, anche reperendo una nuova occupazione». Il Giudice d’appello 

invita l’Amministrazione ad una nuova complessiva valutazione, anche in chiave prognostica 

della capacità reddituale del cittadino straniero, pur con ridotta capacità lavorativa. 

Nella sentenza n. 4189/2017 il Consiglio di Stato ha esaminato il caso di una cittadina 

straniera, a cui era stato negato il rinnovo del titolo di soggiorno per difetto di requisito 

reddituale, pur in presenza di contratto di lavoro domestico. L’interessata era stata respinta 

alla frontiera al rientro da un periodo trascorso nel Paese, ciò che aveva determinato 

l’interruzione del rapporto di lavoro. Il ricorso proposto davanti al Tar Lombardia, Brescia, 

era stato rigettato e anche il Consiglio di Stato conferma che l’interessata non aveva 

dimostrato di disporre di un reddito sufficiente secondo i parametri di cui all’art. 29, co. 3, lett. 

b) TU 286/98. Tuttavia, il Giudice d’appello ha dato rilievo all’avvenuta produzione in giudizio

di un contratto di lavoro, o meglio della ripresa del contratto di lavoro interrotto a seguito del

respingimento alla frontiera e pertanto ha invitato l’Amministrazione dello Stato a valutare

«all’attualità, la posizione complessiva della ricorrente, al fine della eventuale concessione di

un nuovo permesso di soggiorno, ai sensi dell’art. 5, co. 5 del d.lgs. n. 286/98».

https://www.giustizia-amministrativa.it/portale/pages/istituzionale/visualizza?nodeRef=&schema=cds&nrg=201705123&nomeFile=201704331_23.html&subDir=Provvedimenti
https://www.giustizia-amministrativa.it/portale/pages/istituzionale/visualizza?nodeRef=&schema=cds&nrg=201700760&nomeFile=201704189_11.html&subDir=Provvedimenti
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MARTINA FLAMINI, NAZZARENA ZORZELLA 

LO STATUS DI RIFUGIATO 

Appartenenza ad un particolare gruppo sociale 

La Corte di Cassazione, (24.11.2017, n. 28152), – pronunciandosi sul ricorso proposto da 

una cittadina nigeriana di religione cattolica che, in seguito alla morte del marito, si era 

rifiutata di rispettare le regole consuetudinarie del proprio villaggio, subendo per tal motivo la 

persecuzione da parte del cognato 

(il quale la “rivendicava” per averla come sposa), l’allontanamento dalla propria abitazione, la 

privazione di tutte le proprietà e della potestà genitoriale sui figli – ha osservato che, ai sensi 

dell’art. 7, d.lgs. 251/2007, gli atti di persecuzione possono assumere la forma, tra l’altro, di 

«atti di violenza fisica o psichica» (co. 2, lett. a), o di «atti specificatamente diretti contro un 

genere sessuale o contro l’infanzia» (co. 2, lett. f). La Suprema Corte, richiamando gli artt. 3 

e 60 della Convenzione di Istanbul dell’11.5.2011 (resa esecutiva in Italia con l. 77/2013) 

sulla prevenzione e la lotta contro la violenza nei confronti delle donne e la violenza domestica, 

e le Linee guida dell’UNHCR (United Nations High Commissioner for Refugees, Alto 

commissariato delle Nazioni Unite per i rifugiati) del 7.5.2002 sulla persecuzione basata sul 

genere, ha ribadito che anche gli atti di violenza domestica sono riconducibili all’ambito dei 

presupposti per il riconoscimento della protezione internazionale. 

Il Tribunale di Milano, con ordinanza del 12.12.2017 , chiamato a pronunciarsi sulla domanda 

di protezione spiegata da una giovane donna, orfana, fuggita dalla Nigeria in seguito ai 

maltrattamenti ed alle violenze subite da parte dello zio che voleva costringerla a sposare, per 

ragioni economiche, un uomo molto più grande di lei, ha ritenuto sussistenti i presupposti per 

il riconoscimento dello status di rifugiato con riferimento al motivo dell’appartenenza ad un 

determinato gruppo sociale (il genere femminile). Nel provvedimento, dopo aver argomentato 

in merito alla ritenuta credibilità della ricorrente – anche a fronte di una parziale 

approssimazione di alcuni aspetti del racconto, ritenuta riconducibile alla condizione di stress 

dovuta alle continue minacce e alle pressioni, e ai maltrattamenti fisici e psichici che possono 

aver alterato il ricordo e la collocazione precisa dei fatti nel tempo a causa del suddetto trauma 

subito –, confermata anche dalle fonti relative all’usanza dei matrimoni forzati in Nigeria, è 

stato ritenuto sussistente il pericolo di persecuzione cui sarebbe soggetta la ricorrente in caso 

di rientro in Patria, motivato dalla sua appartenenza al genere femminile, dalla sottoposizione 

al potere dello zio (che la sottoponeva a maltrattamenti pressioni e minacce di morte, con atti 

che hanno determinato, altresì, la lesione del diritto di scegliere se e con chi contrarre 

matrimonio) e dall’incapacità per lo Stato di difenderla. 

Negli stessi termini si è pronunciato anche il Tribunale di Bologna, (ord. 14.9.2017) ribadendo 

come il matrimonio forzato vada qualificato come atto di persecuzione per motivi di 

http://www.italgiure.giustizia.it/xway/application/nif/clean/hc.dll?verbo=attach&db=snciv&id=./20171124/snciv@s10@a2017@n28152@tS.clean.pdf
https://www.dirittoimmigrazionecittadinanza.it/allegati/fascicolo-n-1-2018/rifugio-1/194-2-trib-milano-12-12-2017
https://www.dirittoimmigrazionecittadinanza.it/allegati/fascicolo-n-1-2018/rifugio-1/195-3-trib-bologna-14-9-2017
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appartenenza ad un determinato gruppo sociale. In particolare, nel provvedimento in esame, 

dopo aver richiamato il contenuto del capitolo VII della Convenzione sulla prevenzione e la 

lotta contro la violenza nei confronti delle donne e la violenza domestica (capitolo dedicato alla 

condizione delle donne migranti e richiedenti asilo), si precisa che le violenze fisiche e morali 

subite dalla ricorrente per la sua condizione di donna (ricorrente che, come dalla stessa riferito, 

poco più che diciottenne e già fidanzata, era stata minacciata dalla sua famiglia allo scopo di 

costringerla a sposare un uomo molto anziano che avrebbe potuto aiutare economicamente la 

famiglia indigente) sono da considerarsi una forma vera e propria di persecuzione e 

discriminazione. 

Ancora in relazione ad un caso di matrimonio forzato, il Tribunale di Bologna, con ordinanza 

del 3.10.2017 , ha invece riconosciuto la protezione sussidiaria, evidenziando che la costrizione 

ad un matrimonio non voluto costituisce grave violazione della dignità e, dunque, trattamento 

degradante che integra un danno grave. 

Ad una giovane donna nigeriana, vittima del fenomeno transazionale della tratta di giovani 

nigeriane destinate al mercato della prostituzione in Europa, il Tribunale di Milano, ha 

riconosciuto lo status di rifugiata ( ord. 7.6.2017 ). Il giudice, ritenute pienamente credibili 

perché sufficientemente dettagliate e circostanziate, le dichiarazioni della ricorrente, ha 

evidenziato come le stesse trovassero riscontro nei dati oggettivi della giovanissima età della 

ricorrente, della sua provenienza dall’Edo State, che costituisce un importante snodo del 

traffico di esseri umani nella Nigeria meridionale, del difficile viaggio affrontato attraverso la 

Libia e dell’importante debito che deve avere contratto per sostenerne le spese dietro garanzia 

di una restituzione in tempi contenuti mediante l’esercizio dell’attività di meretricio sotto il 

vincolo di rituali magici (il cd. juju) e il controllo delle organizzazioni internazionali dedite al 

traffico di prostitute nigeriane. 

Il Tribunale di Milano (29.9.2017) ha riconosciuto lo status di rifugiato ad un giovane 

cittadino nigeriano il quale, a sostegno della domanda di protezione, ha dichiarato di non 

essere omosessuale, ma di essere ritenuto tale dalle autorità locali, in seguito alla scoperta di 

una relazione intrattenuta, per motivi esclusivamente economici, con un facoltoso studente 

dello stesso college. Il giudice meneghino ha precisato che: «la discriminazione per 

l’appartenenza ad un determinato gruppo sociale (e, nello specifico, l’orientamento sessuale del 

ricorrente, che, è opportuno ribadire, costituisce un aspetto fondamentale dell’identità umana 

che una persona non deve essere costretta a nascondere o abbandonare) diventa una forma di 

persecuzione, atteso che in Nigeria l’omosessualità è un reato ed è punito con la pena 

detentiva». 

Obiezione di coscienza 

La Corte d’appello di Torino, con ordinanza del 27.3.2017 , dopo aver ricordato che gli atti di 

persecuzione possono assumere anche la forma di azioni giudiziarie o sanzioni penali 

sproporzionate o discriminatorie che comportano gravi violazioni dei diritti umani fondamentali 

https://www.dirittoimmigrazionecittadinanza.it/allegati/fascicolo-n-1-2018/rifugio-1/196-3-1-trib-bo-3-10-17
https://www.dirittoimmigrazionecittadinanza.it/allegati/fascicolo-n-1-2018/rifugio-1/196-3-1-trib-bo-3-10-17
https://www.dirittoimmigrazionecittadinanza.it/allegati/fascicolo-n-1-2018/rifugio-1/197-4-trib-mi-7-6-17
https://www.dirittoimmigrazionecittadinanza.it/allegati/fascicolo-n-1-2018/rifugio-1/198-5-trib-milano-29-9-2017
https://www.dirittoimmigrazionecittadinanza.it/allegati/fascicolo-n-1-2018/rifugio-1/199-6-ca-torino-27-3-17-703-17
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in conseguenza del rifiuto di prestare servizio militare per motivi di natura morale, religiosa, 

politica o di appartenenza etnica o nazionale (art. 7 d.lgs. 251/2007), ha riconosciuto 

lo status di rifugiato ad un ragazzo proveniente dalla città di Sumy, in Crimea, per motivi di 

obiezione di coscienza legati alla propria etnia. In particolare, il giudice di secondo grado ha 

evidenziato: che il richiedente asilo aveva ricevuto due cartoline attestanti la chiamata alle 

armi da parte delle autorità ucraine (cartoline prodotte in originale con traduzione asseverata); 

che i documenti di identità del ricorrente dimostravano la sua provenienza dalla città di Sumy; 

che la città natale del ricorrente era situata in una zona interessata dal conflitto armato con la 

Russia; che lo Stato ucraino, per fra fronte alle intervenute esigenze belliche, nel 2014 aveva 

reintrodotto l’obbligo del servizio di leva militare per i giovani di età compresa tra i 18 ed i 25 

anni; che, a fronte della sua obiezione di coscienza, in caso di rientro in Patria avrebbe corso il 

rischio dell’arruolamento forzato, salvo in caso di diserzione la condanna ad una pena detentiva 

da due a cinque anni. 

  

Opinioni politiche 

Il Tribunale di Lecce (con sent. 24.9.2017, in Banca dati De Jure), ritenute credibili le 

dichiarazioni rese da un cittadino pakistano, originario della regione del Kashmir – il quale ha 

riferito di essere entrato a far parte di un partito politico nel 2011, di essere stato nominato, 

dopo quasi due anni di militanza Joint Secre, una sorta di aiutante del segretario, a livello 

di Union Council, di essere stato arrestato una prima volta nel febbraio 2012, trattenuto 24 

ore senza alcuna denuncia, picchiato e poi rilasciato ed una seconda nel 2013, in seguito alla 

sua partecipazione ad una manifestazione organizzata da un gruppo di partiti – ha ritenuto 

sussistenti i presupposti per lo status di rifugiato per motivi politici. In particolare, il 

Tribunale, contrariamente rispetto a quanto argomentato dalla Commissione territoriale, ha 

ritenuto sufficientemente dettagliate le dichiarazioni del ricorrente, precisando che anche le 

risposte relative all’ideologia del partito di appartenenza (ridotta, dal ricorrente all’unico 

obiettivo di ottenere la libertà e l’indipendenza del Kashmir) dovevano essere valutate in 

ragione del contesto politico del richiedente (proveniente da un villaggio di circa 1000 abitanti) 

nel quale doveva ritenersi verosimile che la preoccupazione principale fosse quella del rispetto 

dei diritti fondamentali e la cessazione di ingiustizie nei confronti degli abitanti del Kashmir, 

la loro libertà e – in prospettiva – l’indipendenza della regione. 

  

Persecuzione per motivi di religione 

La Corte d’appello di Bari (26.10.2017) , richiamando quanto affermato dall’Alto 

Commissariato delle Nazioni Unite per i rifugiati con riferimento alla riconducibilità al 

sintagma “religione” delle convinzioni teiste, non teiste, agnostiche o atee, della partecipazione 

o della non partecipazione a determinati riti, pubblici o privati, ha riconosciuto lo status di 

rifugiato ad un giovane, fuggito dalla Nigeria per timore di essere ucciso dai membri della 

Ogbony Fraternity, in seguito al rifiuto di entrare a far parte della setta, nonostante il padre, 

https://www.dirittoimmigrazionecittadinanza.it/allegati/fascicolo-n-1-2018/rifugio-1/200-8-ca-bari-26-10-17
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a sua volta membro, avesse giurato che il suo primogenito gli sarebbe succeduto. I giudici di 

secondo grado hanno evidenziato: che la Ogbony Fraternity aveva delle origini molto antiche 

e si presentava come un culto, caratterizzata da elementi magici-religiosi; che le fonti 

consultate dai giudicanti annoveravano, tra le sue regole, la trasmissione ereditaria della 

qualità di membro; la setta degli Ogbony è qualificabile come agente di persecuzione privato, a 

fronte del quale le istituzioni statali non possono offrire protezione. 

Il fondato timore di subire persecuzioni per la religione cristiana professata ha portato 

il Tribunale di Bologna (9.10.2017) a riconoscere ad una cittadina cinese lo status di rifugiata. 

La donna, – pur non rivestendo posizioni di particolare rilievo all’interno dell’house church cui 

era assidua frequentatrice –, come dalla stessa riferito con dichiarazioni ritenute credibili dal 

giudice, è stata presa di mira dalla polizia, insieme ad altri fedeli, al fine di ottenere 

informazioni sulle identità dei loro leader e sui luoghi di riunione. Ha subito atti di tortura (i 

cui esiti sono ancora apprezzabili, come risulta dalla diagnosi di disturbo post traumatico da 

stress) – in un contesto nel quale, come risulta dalle fonti consultate dal giudicante, si è 

assistito ad un recente aggravamento della persecuzione religiosa ai danni dei cristiani – ed è 

stata costretta a trasferirsi in un’altra zona del paese. Nel provvedimento in esame è ribadito 

come «la libertà religiosa debba ergersi al rango dei diritti umani fondamentali, avendo essa 

riferimento sia le libertà democratiche garantite dalla Costituzione italiana, sia i diritti 

fondamentali garantiti dal diritto europeo e dalle Convenzioni internazionali». 

LA PROTEZIONE SUSSIDIARIA 

Art. 14 lett. c) d.lgs. 251/2007 

La Suprema Corte sez. VI-1, ordinanza 21.7.2017, n. 18130, dopo aver richiamato la 

giurisprudenza della stessa Corte di cassazione, sez. VI-I, ord. n. 15466/2014, che richiama 

ampiamente Corte di giustizia UE, n. 172/2009, Elgafaji, nonché n. 285/2012, Diakitè, ha 

precisato che: «al fine di rientrare nell’ambito di applicazione dell’art. 14, lett. c), non è 

necessaria la rappresentazione coerente di un quadro individuale di esposizione diretta al 

pericolo per la propria incolumità, essendo sufficiente tratteggiare una situazione nella quale 

alla violenza diffusa e indiscriminata non sia contrapposto alcun anticorpo concreto dalle 

autorità statuali. Le eventuali contraddizioni soggettive non escludono questo nesso causale 

più ampio, ferma la necessità un’indagine officiosa sull’effettivo contrasto alla violenza svolto 

dalle autorità statuali del Paese di provenienza e sul pericolo per l’incolumità cui sia esposto il 

cittadino straniero in caso di rientro nel Paese d’origine, pur se non ricollegabile in via diretta 

e causale alla condizione soggettiva narrata, ai sensi degli artt. 8 e 14, lett. c), del d.lgs. n. 

251/2007 (sez. VI-I, ord. n. 15466/2014 cit.)». 

Costa D’Avorio 

https://www.dirittoimmigrazionecittadinanza.it/allegati/fascicolo-n-1-2018/rifugio-1/201-9-trib-bologna-9-10-17
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Il Tribunale di Palermo (ordinanza dell’1.8.2017) , ha riconosciuto la protezione sussidiaria 

ad un richiedente proveniente dalla Costa D’Avorio, evidenziando che «lo stato di perenne 

contrasto sul territorio della grande Repubblica equatoriale ivoriana […] ha fatto precipitare 

l’intero territorio ivoriano in una stato di conflitto armato interno perenne, che non solo 

destabilizza l’intera gestione amministrativa della nazione ivoriana, ma ha provocato la 

integrale invivibilità di territorio importati per la popolazione». 

Nigeria 

La condizione di un giovane nigeriano, proveniente da Jos, di religione cristiana e già vittima 

di atti di violenza da parte di un gruppo di musulmani (atti di violenza perpetrati nel Nord della 

Nigeria, ove si era recato per recuperare dei beni della famiglia) ha portato il Tribunale di 

Bologna (ord. 27.11.2017) a ritenere sussistente i presupposti per il riconoscimento della 

protezione sussidiaria, con riferimento alla condizione di conflitto armato interno nel Plateau 

State. Nel provvedimento in esame si ricorda come il Plateau State con la c.d. crisi di Jos ha 

visto dall’inizio del nuovo millennio grandi sconvolgimenti al suo interno con migliaia di 

persone uccise ed altrettante sfollate. I problemi di questa regione sono in gran parte dovuti 

alla violenza religiosa tra musulmani e cristiani, alle questioni etniche tra fulani, hausa ed ibo 

complicate da annose dispute relative all’accesso alla terra ed alle risorse naturali. La 

situazione della regione di provenienza del ricorrente, come affermato dal giudice bolognese, è 

tale da indurre a ritenere che lo Stato nigeriano, per un verso, abbia dimostrato di non sapere 

proteggere efficacemente i propri cittadini dagli attacchi dei gruppi terroristici e, per altro 

verso, si sia reso responsabile di violenze e violazioni sistematiche dei diritti e delle libertà 

fondamentali, fattori idonei a dissuadere la popolazione civile dal richiedere aiuto all’autorità. 

Art. 14 lett. a) e b), d.lgs. 251/2007 

Il Tribunale di Milano (ordinanza del 6.7.2017) – decidendo sul ricorso di un ragazzo 

nigeriano, accusato, ingiustamente, dell’omicidio di un collega (dallo stesso non commesso), 

fuggito dopo aver scontato un periodo di detenzione proprio a causa della predetta falsa accusa 

e ricercato dalla polizia nigeriana – ha riconosciuto al ricorrente la protezione sussidiaria. Con 

riferimento al rischio di subire la pena di morte in relazione all’omicidio del quale era 

ingiustamente accusato, il giudice meneghino, dopo aver richiamato quanto affermato dalla 

Suprema Corte (nella pronuncia n. 14700/17) ha sottolineato come la pena di morte sia 

prevista in un numero elevato di delitti comuni tra i quali proprio l’omicidio. Ha poi evidenziato 

come benché ci siano comunque delle procedure giudiziarie formalmente iniziate, è comunque 

ancora presente una diffusa pratica di risoluzione di conflitti in via non ufficiale, dovuta alla 

presenza di ostacoli radicati, che non permettono di risolvere formalmente e quindi in via 

ufficiale tutte le denunce. 

Il Tribunale di Venezia, con ordinanza del 2.8.2017 , pronunciando sul ricorso di un cittadino 

del Ghana – fuggito dal Paese d’origine perché accusato di truffa in relazione ad un episodio 

https://www.dirittoimmigrazionecittadinanza.it/allegati/fascicolo-n-1-2018/sussidiaria-1/202-2-trib-pa-1-8-17
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di estrazione illegale d’oro – ha affermato che, in caso di detenzione, egli sarebbe esposto al 

rischio di un trattamento inumano e degradante. Nell’ordinanza si legge che la situazione delle 

carceri ghanesi, la ancora scarsa possibilità di farsi assistere da un difensore d’ufficio, e la 

condotta violenta delle forze dell’ordine, come confermato dai rapporti di Amnesty 

International consultati dal giudicante, sono tali da far ritenere che il ricorrente, una volta 

tornato nel Paese d’origine, sarebbe esposto al rischio di subire un grave danno. 

Il Tribunale di Bologna (17.8.2017) ha riconosciuto la protezione sussidiaria ad un giovane 

fuggito da un piccolo villaggio del Senegal, dopo aver provato a chiedere aiuto all’autorità 

civile e musulmana del suo villaggio, per paura delle violenze e delle minacce perpetrate dal 

padre, capo del villaggio per le pratiche religiose (pratiche che comprendevano anche sacrifici 

umani), e dal gruppo dei praticanti dei riti al Bois Sacreè. Il giudice bolognese ha ritenuto che 

la minaccia all’incolumità del richiedente, il quale si era rifiutato di seguire il padre nella pratica 

della religione tradizionale, integri il trattamento inumano e degradante cagionato da un agente 

privato cui lo Stato non ha la forza di opporsi (come confermato dalle fonti internazionali 

relative alla scarsa protezione offerta ai civili dalle forze di polizia in Senegal). 

Le persecuzioni perpetrate ai danni di un cittadino cinese, accusato di aver effettuato attività 

di proselitismo per il culto della Chiesa di Dio Onnipotente, hanno portato il Tribunale di Roma 

(ord. 25.9.2017) a riconoscere al ricorrente la protezione sussidiaria. A sostegno del ricorso, 

il ricorrente aveva evidenziato che la polizia lo aveva inizialmente minacciato e che, in seguito 

al ritrovamento di filmati, da lui realizzati, diretti al proselitismo, per paura di essere arrestato, 

era stato costretto ad abbandonare la Cina. Il giudice capitolino, dopo aver definito gli elementi 

fondamentali che consentono di distinguere il fenomeno religioso da altri fenomeni di carattere 

sociale che rilevano nell’ambito del diritto interno, ha concluso che la c.d. Chiesa di Dio 

Onnipotente non sia una religione in senso stretto, ma un movimento di preghiera spontaneo, 

aggregato su regole embrionali di una forma di religiosità intimistico-spirituale. In assenza di 

elementi di certezza circa l’entità del fenomeno religioso in esame e alla luce dell’atipicità delle 

forme di espressione del movimento di appartenenza del ricorrente, va esclusa la sussistenza 

dei presupposti per il riconoscimento dello status di rifugiato, ma, in considerazione del fatto 

che il ricorrente è oggetto di azione persecutoria dell’autorità perché ritenuto osservante di un 

movimento contrario all’ordine pubblico ed eversivo per l’ordinamento cinese, devono ritenersi 

sussistenti i presupposti per la protezione sussidiaria. 

LA PROTEZIONE UMANITARIA 

nella protezione internazionale 

La protezione umanitaria è una delle forme riconoscibili all’interno del sistema della protezione 

internazionale su cui è senza dubbio ampio il dibattito tra i vari attori che operano nel 

procedimento amministrativo e giurisdizionale, nel tentativo di riempire di contenuto la norma 

di salvaguardia rappresentata dall’art. 5, co. 6 TU 286/98. La complessità di dar corpo ai tre 

presupposti della disposizione non consente di parlare, oggi, di un orientamento 

https://www.dirittoimmigrazionecittadinanza.it/allegati/fascicolo-n-1-2018/sussidiaria-1/206-6-trib-bo-17-8-2017
https://www.dirittoimmigrazionecittadinanza.it/allegati/fascicolo-n-1-2018/sussidiaria-1/207-7-trib-roma-25-9-2017
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giurisprudenziale consolidato, al contrario si sta assistendo ad una significativa diversità di 

interpretazione ed applicazione tra i giudici di merito e la Corte di cassazione, soprattutto con 

riguardo a situazioni nelle quali vengono in rilievo la condizione di povertà nel Paese di origine, 

le ragioni di salute accertate in Italia e, non da ultimo, l’integrazione sociale, sia lavorativa che 

di altra natura. Anche rispetto all’incidenza del trattamento subito nei Paesi di transito della 

migrazione si riscontra un diverso approccio tra giurisprudenza di legittimità e quella di merito. 

Le decisioni che qui si pubblicano danno conto di questo dibattito, ma è evidente che si è solo 

all’inizio di un lungo cammino. 

  

Povertà, salute, integrazione sociale 

Con ordinanza n. 23604/2017 la Corte di cassazione ha censurato una sentenza d’appello che 

aveva annullato la decisione di 1^ grado, con cui era stata riconosciuta la protezione umanitaria 

ad una richiedente la protezione internazionale del Pakistan. La Corte d’appello aveva ritenuto 

non credibili le dichiarazioni della donna, accusata di blasfemia, per difetto di prova della 

denuncia ed in quanto il fatto era avvenuto in ambito privato-lavorativo. Decisione a cui era 

giunta nonostante avesse accertato la grave punibilità della blasfemia in quel Paese e 

l’esistenza di guerre religiose. 

La Suprema Corte ha censurato detta pronuncia, innanzitutto per avere travisato fatti decisivi 

risultanti dagli atti di causa, omettendo, cioè, di considerare che la richiedente non aveva mai 

affermato di essere stata denunciata ma di essere fuggita a causa della minaccia di denuncia e 

che la sorella, che l’aveva aiutata a sottrarsi al sequestro, si era dovuta spostare in altra località 

per evitare ritorsioni. Inoltre la Corte di legittimità ha cassato la sentenza d’appello perché ha 

erroneamente escluso la protezione di cui all’art. 14, d.lgs. 251/2007 qualificando i fatti come 

privati, nonostante il chiaro disposto di cui agli artt. 5 e 6 del medesimo d.lgs., i quali 

impongono di accertare l’effettività della protezione statale nel caso il rischio di danno sia 

provocato da agenti privati. 

Infine, la Cassazione ha censurato la sentenza d’appello per avere escluso anche la protezione 

umanitaria facendo «implicito ed erroneo riferimento ai medesimi presupposti (ritenuti 

insussistenti) della protezione internazionale, in tal modo falsamente applicando i parametri 

normativi propri della protezione umanitaria». 

Decisione che conferma l’orientamento oramai costante della Corte di legittimità, secondo cui 

la valutazione in ordine alla tutela umanitaria deve essere svolta in maniera autonoma rispetto 

ai presupposti per il riconoscimento della protezione internazionale (Cass. 15466/2014, n. 

26566/2013, n. 21903/2015). 

La Corte di cassazione, con ordinanza n. 28015/2017 – rigettando un ricorso proposto contro 

il diniego di riconoscimento della protezione umanitaria motivata per la «compromissione del 

diritto alla salute e del diritto all’alimentazione, derivante dalle condizioni economiche di 

povertà nelle quali egli versava» nel Paese di origine unitamente alla famiglia – ha escluso che 

quella condizione rappresenti un presupposto per l’applicazione dell’art. 5, co. 6, TU 286/98. 

http://www.italgiure.giustizia.it/xway/application/nif/clean/hc.dll?verbo=attach&db=snciv&id=./20171009/snciv@s61@a2017@n23604@tO.clean.pdf
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Dopo avere ribadito un orientamento costante, secondo cui l’asilo politico ex art. 10, co. 3 Cost. 

è oggi interamente attuato attraverso il sistema pluralistico della protezione internazionale, la 

Corte ha affermato che «il diritto alla protezione umanitaria non possa essere riconosciuto per 

il semplice fatto che lo straniero versi in non buone condizioni economiche o di salute, 

necessitando, invece, che tale condizione sia l’effetto della grave violazione dei diritti umani 

subita dal richiedente nel Paese di provenienza, in conformità al disposto degli artt. 2, 3 e 4 

della CEDU (Cass. 21/12/2016, n. 26641)». 

Decisione che desta perplessità, perché fa coincidere i presupposti di cui all’art. 5, co. 6 TU 

286/98 con quelli ex art. 14, lett. a) e b) d.lgs. 251/2007, oltre a circoscrivere 

immotivatamente la protezione umanitaria ai soli obblighi internazionali quali quelli contenuti 

negli artt. 2, 3 e 4 CEDU, per di più con ulteriore restrizione dell’ambito di applicazione, 

trattandosi delle tre norme inderogabili in assoluto ex art. 15 della Convenzione. Non pare 

davvero che un simile orientamento sia conforme alla complessità ed alla natura dell’art. 5, co. 

6 TU 286/98, che individua tre distinti presupposti: i seri motivi umanitari, gli obblighi 

costituzionali e gli obblighi internazionali, delineando, dunque, quel ampio “catalogo aperto” 

(non pre-determinabile né racchiudibile in un elenco tassativo) che in altre occasioni la 

medesima Corte di cassazione ha affermato proprio per qualificare la protezione umanitaria 

(Cass. civ. n 26566/2013 - 15466/2014). 

Con ordinanza n. 25075/2017 la Corte di cassazione ha rigettato il ricorso di un richiedente 

la protezione internazionale libanese, confermando la decisione di 2^ grado che aveva ritenuto 

inverosimile il rischio di danno grave in quanto egli sia era allontanato dal Paese dopo 2-3 anni 

dalle minacce e vi aveva poi fatto rientro. 

La Corte ha rigettato l’impugnazione anche nella parte in cui si chiedeva il riconoscimento della 

protezione umanitaria «in ragione della buona conoscenza della lingua italiana, dello 

svolgimento di attività lavorativa in Italia e dell’assenza di condanne penali», ritenendo che 

siano «profili non rilevanti come presupposti per il rilascio di un permesso di soggiorno per 

motivi umanitari, che consegue, al contrario, alla sussistenza di “seri motivi, in particolare di 

carattere umanitario o risultanti da obblighi costituzionali o internazionali dello Stato italiano” 

(art. 5, co. 6, d.lgs. 286/98)». 

Decisione che, non può non notarsi, è priva di effettiva motivazione, risolvendosi in una mera 

negazione, senza offrire elementi che possano far comprendere perché l’integrazione 

sociale (tale può essere qualificato l’insieme di conoscenza della lingua italiana, lavoro e 

assenza di pregiudizi penali) sia esclusa dall’ambito di applicazione dell’art. 5, co. 6 TU 

286/98. 

Con ordinanza 5.5.2017 il Tribunale di Cagliari RG. 558/2015 ha negato la protezione 

sussidiaria ad un richiedente la protezione internazionale del Bangladesh, ritenendo non 

integrata l’ipotesi di cui all’art. 14 lett. c) d.lgs. 251/2007, pur se il Paese è caratterizzato da 

http://www.italgiure.giustizia.it/xway/application/nif/clean/hc.dll?verbo=attach&db=snciv&id=./20171023/snciv@s61@a2017@n25075@tO.clean.pdf
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intensa violenza. Ha, tuttavia, riconosciuto la protezione umanitaria con riguardo 

all’accertata integrazione sociale in Italia, comprovata da un’attività lavorativa in corso ed 

avuta considerazione alle sue non buone condizioni di salute. In particolare, secondo il 

Tribunale sardo «In siffatta situazione, il ritorno nel Paese d’origine (dal quale ha affermato 

di essersi allontanato da circa due anni) comporterebbe per il ricorrente la perdita del lavoro e 

l’improvvisa interruzione dal già avviato percorso di inserimento nella formazione sociale ove 

si svolge la sua personalità (artt. 2 e 35 Cost.)». 

La decisione contrasta, dunque, le sopra riportate decisioni della Corte di cassazione che ritiene 

irrilevanti i motivi di salute e in generale l’integrazione sociale, offrendo una prospettiva 

concreta di individuazione dei presupposti di cui all’art. 5, co. 6 TU 286/98. L’ordinanza, 

peraltro, è interessante anche perché riconosce la protezione umanitaria nonostante abbia 

qualificato le dichiarazioni del richiedente poco circostanziate e contraddittorie. 

  

Con ordinanza 4.8.2017 il Tribunale di Bari RG. 11929/2015 , dopo avere escluso la 

credibilità delle dichiarazioni di un richiedente della Costa d’Avorio (definite generiche) e per 

difetto di allegazione di specifiche circostanze rientranti nella protezione internazionale, gli ha 

riconosciuto la protezione umanitaria per l’integrazione sociale in Italia (attività lavorativa 

svolta e buona conoscenza della lingua italiana), ed in quanto il suo rientro nel Paese di origine 

lo esporrebbe ad una condizione di vulnerabilità non solo per le difficoltà tipiche di un nuovo 

reinserimento ma perché «si troverebbe in una condizione di estrema specifica vulnerabilità, 

idonea a compromettere la sua possibilità di esercitare i diritti fondamentali, legati anche solo 

alle scelte di vita quotidiana». 

  

Il Tribunale di Bologna, con ordinanza 12.8.2017 RG. 13525/2016 ha escluso a un 

richiedente della Costa d’Avorio la sussistenza dei presupposti della protezione internazionale, 

per difetto di attualità del timore di persecuzione o di danno grave, essendo i fatti narrati 

(ritenuti credibili secondo i criteri di cui all’art. 3 d.lgs. 251/2007) risalenti al conflitto politico 

e sociale del 2010/2011. Ha, tuttavia, riconosciuto la tutela ex art. 5, co. 6 TU 286/98 a 

causa dello stato di salute del richiedente, estremamente precario e debitamente certificato 

(documentazione che non era stata prodotta in Commissione ma senza che detto organo abbia 

ritenuto di acquisirla prima di decidere sulla domanda, nonostante in sede di audizione il 

richiedente l’avesse esplicitamente indicata). 

Richiamata la pronuncia della Corte costituzionale n. 252/2001, che ha affermato l’esistenza 

anche per le persone straniere del diritto fondamentale alla salute nel suo nucleo irriducibile 

(art. 32 Cost.), il giudice felsineo ha riconosciuto la protezione umanitaria in relazione a 

detto obbligo costituzionale, dopo avere accertato attraverso varie fonti di informazione (in 

ossequio a quanto previsto dalla normativa) che il richiedente non avrebbe potuto analoga 

tutela nel Paese di origine. 
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Il Tribunale di Torino, con ordinanza 26.8.2017 RG. 18887/2016 , ha negato ad un 

richiedente del Gambia la protezione internazionale e tutte le forme di protezione, compresa 

quella umanitaria. Quanto alla protezione sussidiaria (il rifugio non era oggetto di domanda 

giudiziale) è stata esclusa perché ritenuti inverosimili i fatti narrati (incendio di una foresta) 

ed il rischio di detenzione, trattandosi di fatto al più colposo e potendo l’interessato difendersi 

nell’eventuale giudizio a suo carico. Decisione che già sotto questo profilo lascia perplessi, 

perché assume che sia certamente possibile escludere il dolo, che in Gambia esista un’ipotesi 

colposa che non comporti la carcerazione, che in quel Paese ci sia un effettivo sistema di difesa 

legale e di accesso al gratuito patrocinio, senza che nella decisione siano indicate le fonti di 

informazione da cui quei convincimenti sono stati tratti. 

Quanto alla protezione umanitaria, il Tribunale di Torino la nega dopo una ricostruzione 

dell’istituto e dopo avere precisato che i motivi posti a fondamento della richiesta sono, nel 

caso trattato, diversi da quelli sottesi alle forme maggiori di tutela, riferendosi, infatti, alle 

attività di integrazione sociale svolte durante il periodo di accoglienza come richiedente asilo. 

Secondo detto giudice, tali attività sono irrilevanti ai fini della tutela umanitaria, in quanto 

rappresentano esclusivamente le opportunità previste dal sistema di accoglienza di cui al d.lgs. 

142/2015 ma solo in vista dell’accoglimento della domanda di protezione internazionale e di 

un futuro percorso di integrazione. Quelle attività, dunque, non rappresentano una condizione 

di vulnerabilità atta a consentire il riconoscimento della tutela di cui all’art. 5, co. 6 TU 

286/98. 

Con ordinanza 21.12.2017 il Tribunale di Firenze ha riconosciuto la protezione umanitaria a 

un richiedente del Senegal (Regione di Thies) che nel 2010 aveva lasciato il Paese dopo essere 

caduto in indigenza per la perdita del lavoro conseguente alla vendita dei terreni demaniali che 

coltivava in affitto. 

In giudizio era stata contestata la decisione della Commissione territoriale per la sola parte 

relativa al diniego della tutela umanitaria, che in effetti il Tribunale fiorentino ha riconosciuto, 

pur avendo rilevato una contraddittorietà delle dichiarazioni (ritenuta irrilevante essendo 

chiara la ragione della migrazione), dopo avere accertato che effettivamente il richiedente 

inviava somme di denaro alla famiglia rimasta in Senegal in tal modo provvedendo al loro 

sostentamento, ed affermando che «Vero è che le ragioni primarie allegate sono economiche 

ma è anche vero che esse si traducono in pregiudizi gravi a diritti essenziali come la salute 

intesa come integrità psico-fisica tale da garantire la sussistenza quando le condizioni appaiono 

estremamente degradate come quelle in cui versa la famiglia del richiedente ed in cui versava 

il richiedente nel Paese di origine». 

Il Tribunale ha valorizzato anche l’attività di volontariato svolta dal richiedente nel Centro di 

accoglienza ove è ospitato. 

Pronuncia che collega la seria povertà alla lesione di diritti fondamentali, evocando quel diritto 

alla dignità di cui all’art. 2 della Costituzione. 

https://www.dirittoimmigrazionecittadinanza.it/allegati/fascicolo-n-1-2018/umanitaria-2/186-4-trib-to-26-8-2017-no-umanitaria-integrazione
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Il Tribunale di Trieste, con ordinanza 22.12.2017 RG. 686/2017 , ha negato a un richiedente 

del Pakistan la protezione internazionale ritenendo le sue dichiarazioni prive di riscontro e non 

esplicative, dunque non fondato il timore di persecuzione o di rischio di danno grave, escludendo 

anche l’esistenza di una situazione di conflitto armato interno nel Punjab, area di provenienza 

del richiedente. 

Tuttavia, il Tribunale ha riconosciuto la protezione umanitaria in quanto era documentato lo 

svolgimento di attività lavorativa a tempo indeterminato e pertanto la sua integrazione 

sociale in Italia. Significativo il passaggio in cui si afferma che «il diritto umano al lavoro va 

tutelato per la correlazione esistente tra lo svolgimento di attività lavorativa e la condizione di 

salute latamente intesa, ovvero considerata non solo sul piano della ricaduta del lavoro sulla 

capacità di reperire le risorse materiali necessarie per l’esistenza a salvaguardia dello stato di 

salute, ma anche sotto il profilo psichico, risultando l’attività lavorativa inscindibilmente 

connessa allo sviluppo della personalità nel contesto sociale», richiamando espressamente l’art. 

2 della Costituzione. 

È una delle poche (quantomeno conosciute) pronunce che indica la cornice costituzionale al 

concetto di integrazione (pur accolto in altre decisioni), ovverosia l’obbligo costituzionale di 

garantire i diritti inviolabili della persona, tra i quali indubbiamente c’è il lavoro, presupposto 

imprescindibile per la dignità della persona. 

Paesi di transito: la Libia 

La Corte di cassazione, con ordinanza n. 2861/2018, ha dichiarato inammissibile un ricorso 

proposto da un richiedente la protezione internazionale il quale aveva chiesto tale tutela in 

ragione del grave trattamento subito in Libia. Secondo il Giudice di legittimità «il ricorrente 

non spiega quale connessione vi sia tra il suo transito per il territorio libico ed il contenuto della 

propria domanda di protezione internazionale, con ciò rendendo quella parte della sua vicenda 

effettivamente irrilevante». Prosegue la Corte affermando che l’obbligo di esaminare la 

domanda di protezione secondo i criteri di cui all’art. 3, d.lgs. 251/2007 e art. 8, d.lgs. 

25/2008 «mira solo, ad una ricostruzione della vicenda individuale in vista della valutazione 

complessiva della credibilità del dichiarante, non certo ad ottenere, in ragione del fatto che in 

un Paese di transito (nella specie: la Libia) si consuma un’ampia violazione dei diritti umani, 

puramente e semplicemente l’accoglimento della propria domanda di protezione internazionale, 

viceversa da valutare considerando essenzialmente le connessioni tra la vicenda individuale 

con la situazione del Paese di provenienza accertata secondo le regole probatorie già enunciate 

da questa Corte». 

In buona sostanza, secondo la Corte non è sufficiente avere subito gravi violazioni dei diritti 

umani per ottenere il riconoscimento della protezione internazionale, dovendo spiegare quale 

sia il collegamento tra i primi e la seconda. 

https://www.dirittoimmigrazionecittadinanza.it/allegati/fascicolo-n-1-2018/umanitaria-2/188-6-trib-ts-22-12-17-umanitaria-lavoro
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Il Tribunale di Catania, con ordinanza 26.4.2017 (RG. 9275/2012) dopo avere escluso a un 

richiedente della Costa d’Avorio la protezione internazionale per difetto di attualità del rischio 

di danno grave, ha riconosciuto la protezione umanitaria in collegamento con la sua 

pregressa permanenza in Libia per 3 anni e la necessità di lasciare quel Paese a causa della 

nota situazione di violenza. Secondo il Tribunale la condizione del richiedente «è inquadrabile 

nell’ambito dei “motivi umanitari” alla luce del noto conflitto civile libico, configurando una 

situazione specifica dotata dei caratteri di eccezionalità e straordinarietà e che appare 

senz’altro idonea a fondare la pronuncia di accertamento invocata». 

  

Con ordinanza 6.12.2017 (RG. 10172/2017) il Tribunale di Genova ha riconosciuto la 

protezione umanitaria a un richiedente del Ghana sia per i gravi traumi subiti in Libia, sia 

tenuto conto del buon percorso di integrazione sociale intrapreso in Italia, che verrebbe 

vanificato in caso di rientro nel Paese di origine. 

Sotto il primo profilo, il giudice ligure ha evidenziato la gravità delle violenze subite, 

confermate da innumerevoli fonti di informazione, applicando in analogia il principio 

umanitario affermato dall’UNHCR nel manuale «La tutela dei richiedenti asilo - Manuale 

giuridico per l’operatore», secondo cui non è rimpatriabile una persona che sia stata colpita da 

«atroci forme di persecuzione di cui stia ancora soffrendo il trauma», anche se «una futura 

reiterazione delle stesse appaia oggettivamente irrealistica o inverosimile». 

Si tratta, per l’appunto, di un principio di natura umanitaria, che rientra appieno nell’ambito 

di applicazione dell’art. 5, co. 6, TU 286/98. 

  

La protezione umanitaria 

In questa sezione sono indicate le pronunce che riguardano la protezione umanitaria, ex art. 5, 

co. 6 TU 286/98, richiesta direttamente al Questore o all’autorità giudiziaria, in entrambi i 

casi al di fuori del sistema della protezione internazionale. Si tratta di un istituto introdotto 

nel 1998 dalla legge n. 40/98 (cd. Turco-Napolitano), poi trasfusa nel TU d.lgs. 286/98, che 

non ha avuto in passato grandissima diffusione, per varie ragioni, ma che negli ultimi anni si 

sta affacciando sempre di più nel mondo giudiziario. La mancanza di una disciplina processuale 

(non delineata nemmeno dalla legge n. 46/2017) determina una differente “scelta” del rito 

processuale (ordinario o sommario di cognizione) a seconda del foro, con intuibili conseguenze, 

sia sotto il profilo dell’onere probatorio che delle regole processuali in genere, che dei tempi di 

definizione delle controversie. È probabile che l’aumento delle domande giudiziali attivabili ai 

sensi dell’art. 5, co. 6 TU 286/98 indurrà una maggiore attenzione alla materia e pertanto 

una maggiore chiarezza del tipo di azione sotteso. 

Non è in discussione, invece, che queste controversie siano di competenza del giudice ordinario, 

alla luce dei principi affermati dalla Corte di cassazione nelle pronunce a Sezioni Unite n. 

19393/2009, n. 19577/2010, n. 5059/2017. 

  

https://www.dirittoimmigrazionecittadinanza.it/allegati/fascicolo-n-1-2018/umanitaria-2/189-7-trib-ct-26-4-2017-umanitaria-x-libia
https://www.dirittoimmigrazionecittadinanza.it/allegati/fascicolo-n-1-2018/umanitaria-2/190-8-trib-ge-6-12-2017-umanitaria-libia
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Con sentenza n. 2094/2017 del 14.6.2017 (RG. 7636/2014) il Tribunale di Firenze ha 

accolto la domanda di un cittadino albanese che aveva chiesto al Questore il rilascio di un 

permesso di soggiorno umanitario, ai sensi dell’art. 5, co. 6 TU 286/98, in ragione di una 

seria patologia di cui soffriva. Egli era entrato minorenne sul territorio nazionale e affidato in 

tutela ad una zia, in quanto in Albania la malattia non gli era stata diagnosticata correttamente, 

venendo di conseguenza sottoposto a cure errate e pericolose per la sua stessa sopravvivenza. 

Già da prima dell’azione giudiziaria, il ragazzo era in cura presso l’ospedale della città toscana 

dove abitava. 

Da evidenziare che la controversia è stata proposta direttamente all’autorità giudiziaria, senza 

chiedere preventivamente al Questore il rilascio del permesso umanitario. 

Dopo avere espletato una consulenza tecnica d’ufficio, finalizzata sia ad accettare la patologia 

che la possibilità del giovane di essere curato adeguatamente in Albania, il Tribunale ha 

riconosciuto il suo diritto al permesso umanitario, in attuazione dell’art. 32 della Costituzione, 

pur nell’impossibilità di verificare l’efficacia, o meno, del sistema sanitario albanese e tenuto 

conto della competitività di quello italiano. 

La pronuncia tratta anche di questioni procedurali, ovverosia se l’azione giudiziaria sia 

possibile anche in assenza di provvedimento di diniego del Questore (sul rilascio permesso di 

soggiorno). Il Tribunale risponde affermativamente, trattandosi di diritto soggettivo e pertanto 

rientrante nel potere giudiziario il suo accertamento. Tuttavia, secondo il giudice fiorentino, 

non è consentito all’autorità giudiziaria ordinare al Questore il rilascio del titolo di soggiorno, 

per di più in mancanza di un provvedimento amministrativo impugnato. 

Con ordinanza 2.10.2017 (RG. 659/2016) il Tribunale di Aosta ha riconosciuto ad un 

cittadino pakistano, arrivato in Italia nel 2012, il diritto al permesso di soggiorno 

umanitario, ex art. 5, co. 6 TU 286/98, sulla base dell’attività lavorativa svolta sin dal 2013 

e tenuto conto della notoria instabilità del Pakistan. 

Affermata la natura di diritto soggettivo della richiesta (ex Cass. SU 19393/2009), e 

qualificato l’art. 5, co. 6 «clausola di salvaguardia del sistema che consente l’autorizzazione al 

soggiorno in tutte quelle fattispecie concrete che non trovano una compiuta corrispondenza in 

fattispecie astratte previste dalla normativa», il Tribunale ha ravvisato nella condizione del 

ricorrente l’esistenza di seri motivi umanitari collegati alla «esigenza di tutela dei diritti umani 

imposta in via generale dall’art. 2 della Costituzione e dallo stesso diritto dell’Unione europea». 

Il suo rimpatrio, infatti, gli imporrebbe di affrontare in Pakistan «situazioni di difficoltò 

materiali, economiche e sociali che gli impedirebbero di condurre una vita dignitosa come quella 

che ha costruito in Italia». 

Decisiva, in questa pronuncia, la valorizzazione del lavoro come presupposto per la 

realizzazione della dignità umana. 

La revoca delle misure di accoglienza 

https://www.dirittoimmigrazionecittadinanza.it/allegati/fascicolo-n-1-2018/umanitaria-2/193-trib-firenze-14-6-2017
https://www.dirittoimmigrazionecittadinanza.it/allegati/fascicolo-n-1-2018/umanitaria-2/192-trib-aosta-2-10-2017-corretta
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Con sentenza n. 949/2017 del 7.8.2017 il Tribunale amministrativo regionale per il 

Piemonte ha annullato la revoca delle misure di accoglienza di un richiedente la protezione 

internazionale ospitato in una struttura dello SPRAR, disposta per reiterate e gravi violazioni 

del regolamento interno della struttura. 

Dopo un’istruttoria processuale con cui il Tar ha più volte chiesto all’amministrazione di 

produrre la documentazione a sostegno della revoca, senza che a ciò sia stato ottemperato se 

non tardivamente (con conseguente inammissibilità della produzione e inutilizzabilità 

processuale della stessa), il giudice amministrativo ha censurato il provvedimento 

per violazione dell’obbligo di comunicazione dell’avvio del procedimento, ex art. 7 legge n. 

241/90 e s.m. Obbligo che, si legge in motivazione, è propedeutico al rispetto della garanzia 

del contraddittorio, nell’ambito del quale il destinatario dell’atto che la PA intende emettere 

può partecipare ed esercitare il suo diritto di difesa, spiegando il proprio comportamento al fine 

di consentire all’amministrazione di svolgere un corretto procedimento. 

Obbligo che può essere omesso solo a fronte di particolari esigenze di celerità, valutabili caso 

per caso e per il singolo procedimento. 

Nel caso trattato, tali esigenze non sono state indicate dal prefetto, che ha disposto la revoca 

delle misure di accoglienza, violando anche il principio di proporzionalità della misura, 

impedendo non solo all’interessato di difendersi ma alla pubblica amministrazione di valutare 

possibili «soluzioni alternative idonee a realizzare l‘interesse pubblico con il minor aggravio 

possibile». 

Con sentenza n. 872/2017 del 27.11.2017 il Tribunale amministrativo regionale per la 

Liguria ha annullato il provvedimento con cui era stata disposta la revoca delle misure di 

accoglienza di un richiedente la protezione internazionale ospitato in una struttura pubblica a 

seguito di denuncia per il reato di spaccio di sostanze stupefacenti. 

L’annullamento è stato motivato in ragione dell’omessa comunicazione di avvio del 

procedimento ex art. 7 legge n. 241/90 e s.m., non ritenendo legittima la giustificazione della 

pubblica amministrazione, secondo cui tale obbligo poteva essere omesso ai sensi dell’art. 21-

octies della medesima legge, in quanto il provvedimento finale non sarebbe potuto essere 

diverso da quello emesso. Il Tar, infatti, ha ritenuto inapplicabile tale norma trattandosi 

di provvedimento discrezionale e non vincolato. 

Inoltre, il Tar ha affermato l’irrilevanza del mero deferimento all’autorità giudiziaria, rilevando 

invece il concreto comportamento di colui che è denunciato e questo, sembra dire il Tar, impone 

doverosamente l’attivazione del contraddittorio procedimentale preventivamente all’adozione 

del provvedimento finale. 

I provvedimenti di rinvio ex regolamento n. 604/2013 Dublino III 

Con sentenza n. 5085/2017 del 3.11.2017 il Consiglio di Stato ha annullato un 

provvedimento con cui l’Unità Dublino italiana aveva disposto il rinvio verso la Bulgaria di un 

https://www.giustizia-amministrativa.it/portale/pages/istituzionale/visualizza?nodeRef=&schema=tar_to&nrg=201600777&nomeFile=201700949_01.html&subDir=Provvedimenti
https://www.giustizia-amministrativa.it/portale/pages/istituzionale/visualizza?nodeRef=&schema=tar_to&nrg=201600777&nomeFile=201700949_01.html&subDir=Provvedimenti
https://www.giustizia-amministrativa.it/portale/pages/istituzionale/visualizza?nodeRef=&schema=tar_ge&nrg=201700767&nomeFile=201700872_20.html&subDir=Provvedimenti
https://www.giustizia-amministrativa.it/portale/pages/istituzionale/visualizza?nodeRef=&schema=tar_ge&nrg=201700767&nomeFile=201700872_20.html&subDir=Provvedimenti
https://www.giustizia-amministrativa.it/portale/pages/istituzionale/visualizza?nodeRef=&schema=cds&nrg=201600202&nomeFile=201705085_11.html&subDir=Provvedimenti
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richiedente la protezione internazionale afghano, dopo avere riscontrato attraverso il sistema 

EURODAC che egli aveva richiesto in precedenza il medesimo riconoscimento in detto Paese. 

Il ricorso proposto dal richiedente era stato respinto dal Tar Lazio dopo che questi aveva 

ritenuto, sulla base di un’istruttoria svolta, che le condizioni di accoglienza dei richiedenti 

asilo in Bulgaria non fossero caratterizzate da carenze sistemiche ai sensi dell’art. 3 

regolamento n. 604/2013. Il Consiglio di Stato non è stato dello stesso avviso, in quanto, dopo 

analoga istruttoria svolta attraverso il Ministero per gli affari esteri, ha ritenuto che non si 

possa escludere con certezza il rischio di trattamenti inumani e degradanti, in quanto le 

relazioni del MAE, pur dando atto di un certo miglioramento delle condizioni di accoglienza, 

non precisano affatto quali esse siano effettivamente e secondo quali parametri sia stato 

valutato l’assunto miglioramento. 

In particolare, secondo il Consiglio di Stato, le relazioni del MAE «danno atto di un sostanziale 

miglioramento di tali condizioni, soprattutto negli ultimi mesi, e del significativo sforzo profuso 

in tal senso dal Governo bulgaro, anche per effetto degli ingenti stanziamenti disposti 

dall’Unione europea, ma non forniscono elementi tali da rassicurare convincentemente circa 

l’effettivo raggiungimento di livelli di accoglienza tali da scongiurare il fondato dubbio che 

sussistano, a tutt’oggi, carenze sistemiche nelle condizioni di accoglienza dei richiedenti, che 

implichino il rischio di un trattamento disumano o, comunque, degradante ai sensi dell’art. 4 

della Carta dei diritti fondamentali dell’Unione europea» 

L’Alto Consesso, consapevole delle non uniformi pronunce rese da vari Tribunali europei nei 

riguardi dei rinvii verso la Bulgaria, afferma la necessità di applicazione, a fronte di una 

situazione non certa, del principio di cautela a garanzia dei diritti inviolabili della persona, 

doveroso non solo quando vi sia certezza ma il ragionevole dubbio che quei diritti possano 

essere violati. 

Conclude, infatti, il Consiglio di Stato che «solo la certezza di condizioni consone alla dignità 

umana nello Stato di destinazione può costituire il presupposto irrinunciabile per garantire 

l’effettivo rispetto dei diritti fondamentali dello straniero da trasferire». Non essendo nel caso 

esaminato raggiunta tale certezza, è stato ritenuto motivo sufficiente per far venire meno la 

regola della competenza all’esame della domanda di riconoscimento della protezione 

internazionale, imposta dal regolamento Dublino. 
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ROBERTA CLERICI 

Le pronunce in materia di cittadinanza, sempre nella prospettiva del suo acquisto o 

riconoscimento, e di apolidia emesse nel periodo qui considerato, settembre-dicembre 2017 (ad 

eccezione di una sentenza più risalente), mostrano – sia pure in maggiore o minor misura – 

spunti insoliti in relazione ad orientamenti per lo più consolidati. 

Del tutto innovativa risulta invece una rilevante sentenza della Corte costituzionale, dedicata 

al giuramento di fedeltà alla Repubblica il quale conclude il procedimento di attribuzione della 

cittadinanza per naturalizzazione. 

Acquisto della cittadinanza per filiazione 

Il copioso filone giurisprudenziale relativo al diritto al riconoscimento dello status 

civitatis italiano in capo ai figli di madre ex cittadina si arricchisce di una nuova sentenza del 

Supremo Collegio (Cass., sent. 3.8.2017 n. 19428). L’usuale ambito di efficacia della sentenza 

costituzionale 16.4.1975 n. 87 (la quale, unitamente all’altra sentenza costituzionale, 

9.2.1983 n. 30, consente appunto di giungere al riconoscimento suddetto ex tunc) è stato qui 

ulteriormente ampliato al caso di una cittadina italiana che aveva rinunciato nel 1950 

allo status originario al fine di poter contrarre matrimonio con un cittadino egiziano, come 

prescritto dal d.l. n. 19 del 1929 di quello Stato congiuntamente all’adesione alla fede 

musulmana. Sebbene a stretto rigore la pronuncia costituzionale n. 87/1975 abbia dichiarato 

illegittimo l’art. 10, co. 3, della legge sulla cittadinanza 13.6.1912 n. 555 nella parte in cui 

disponeva la perdita automatica della cittadinanza per la moglie che – altrettanto 

automaticamente – acquistasse la cittadinanza del marito per matrimonio, l’estensione degli 

effetti di tale sentenza alla fattispecie sottoposta alla Corte di Cassazione ne coglie in modo 

ineccepibile la ratio, diretta a ripristinare la parità tra i sessi e tra i coniugi. 

Sotto questo profilo, il dispositivo della sentenza qui esaminata appare anzi meno dirompente 

di quello della precedente ord. 5.11.2015 n. 22608 (cfr. questa Rassegna, fasc. 1/2017), nella 

quale il Supremo Collegio ampliava la suddetta ratio e i suddetti effetti alla fattispecie relativa 

alla rinuncia di una donna alla cittadinanza, effettuata in base all’art. 8, co. 1, della legge n. 

555/1912. 

In ogni caso, al di là della svista in cui è incorsa la Corte di Appello di Roma nella sentenza qui 

impugnata, qualificando il d.l. egiziano quale provvedimento ad hoc nei confronti della cittadina 

italiana, meritano di essere segnalati due ulteriori aspetti. 

Anzitutto, l’immediato riconoscimento della cittadinanza italiana nei confronti dei figli 

ricorrenti con la conseguente prescrizione delle relative annotazioni agli organi competenti; in 

secondo luogo, un non trascurabile excursus sul principio iura novit curia in riferimento al 

diritto straniero e al conseguente obbligo di conoscenza che incombe sul giudice, soprattutto a 
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seguito dell’art. 14 della l. di diritto internazionale privato 31.5.1995 n.218, sia pure 

avvalendosi anche della (sempre auspicata) collaborazione delle parti. 

Acquisto della cittadinanza “per elezione” 

L’acquisto volontario della cittadinanza italiana a favore dei cittadini stranieri o apolidi nati e 

residenti legalmente e ininterrottamente in Italia sino al compimento della maggiore età, 

previsto dall’art. 4, co. 2., della l. 5.2.1992 n. 91, successivamente modificato ad opera 

dell’art. 33 della l. 9.8.2013 n. 98, è stato oggetto di due pronunce. Nella prima (Trib. Roma, 

sent. 27.11.2017 n. 22163, in Banca dati De Jure) il Tribunale, dopo aver accolto la domanda 

del richiedente, il quale allegava idonea documentazione (certificati scolastici e risultanze 

anagrafiche) per sopperire alla mancanza del permesso di soggiorno per un certo periodo di 

tempo, ha tuttavia contestualmente respinto la domanda (inusuale) di risarcimento dei danni 

derivanti dal rifiuto opposto dal Comune di Roma al riconoscimento della cittadinanza in quanto 

ritenuta “del tutto generica”. 

Di maggior rilievo appare l’altra decisione (Trib. Palermo, sent. 12.9.2017 n. 4606, in Banca 

dati De Jure), poiché affronta il problema relativo alla retroattività del suddetto art. 33 e lo 

risolve in senso favorevole all’aspirante cittadino. Quest’ultimo infatti rivendicava il diritto alla 

cittadinanza pur non avendo emesso alcuna dichiarazione di volontà in tal senso nel periodo 

compreso tra il diciottesimo ed il diciannovesimo anno di età, come prescritto dalla legge (ed 

ovviamente essendo in possesso della documentazione sulla ininterrotta residenza in Italia), 

lamentando la mancanza di una apposita comunicazione da parte del Comune; invero, tale 

comunicazione non avrebbe potuto essere effettuata in quanto nel periodo sopra indicato la l. 

n. 94/2013 non era ancora in vigore.

Tuttavia, ad avviso del Tribunale, l’art. 33, oltre ad ampliare la portata dell'art. 4 della l. n.

91/1992, «assolve ad una funzione interpretativa e di regolamentazione delle situazioni

regolate dallo stesso art. 4 senza alcuna limitazione temporale in ordine alla relativa area

applicativa al fine di evitare che gravino sull'avente diritto eventuali ritardi o omissioni a lui

non imputabili». Perciò, alla luce della rilevanza di rango costituzionale dei diritti della persona,

«l'art. 33 della l. n. 98/2013 va ritenuto applicabile anche a situazioni antecedenti all'entrata

in vigore della suddetta legge, come nel caso di specie (v. in tal senso anche Trib. Firenze

11.12.2015)».

Acquisto della cittadinanza per naturalizzazione 

Spicca in questo contesto una pronuncia della Corte costituzionale (Corte cost., sent. 7.12.2017 

n. 258), la quale era chiamata a giudicare sulla legittimità dell’art. 10 della l. n. 91/92, secondo

cui il decreto di concessione della cittadinanza non ha effetto se la persona a cui si riferisce non

presta, entro sei mesi dalla notifica del decreto medesimo, giuramento di fedeltà alla Repubblica

e di ottemperanza alla Costituzione e alle leggi dello Stato, dell’art. 7, co. 2, del relativo

regolamento di esecuzione n. 572/93, che conferma tale prescrizione, e dell’art. 25, co. 1, del

https://www.iusexplorer.it/Giurisprudenza/ShowCurrentDocument?IdDocMaster=2110183&IdUnitaDoc=6440694&NVigUnitaDoc=1&IdDatabanks=7&Pagina=0
https://www.iusexplorer.it/Giurisprudenza/ShowCurrentDocument?IdDocMaster=2110183&IdUnitaDoc=6440694&NVigUnitaDoc=1&IdDatabanks=7&Pagina=0
https://www.iusexplorer.it/Giurisprudenza/ShowCurrentDocument?IdDocMaster=3949420&IdUnitaDoc=20161830&NVigUnitaDoc=1&IdDatabanks=7&Pagina=0
https://www.iusexplorer.it/Giurisprudenza/ShowCurrentDocument?IdDocMaster=3949420&IdUnitaDoc=20161830&NVigUnitaDoc=1&IdDatabanks=7&Pagina=0
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d.p.r. 396/2000 sull’ordinamento dello stato civile, il quale dispone che l’ufficiale dello stato 

civile non può trascrivere il decreto di concessione della cittadinanza se prima non è stato 

prestato il suddetto giuramento. 

Tali questioni erano state sollevate da un giudice tutelare (Trib. Modena, ord. 6.12.2016, in 

questa Rassegna, fasc. 2/2017) a seguito di un ricorso presentato da un amministratore di 

sostegno che lamentava l’impossibilità di un simile adempimento da parte di una persona 

affetta da disabilità a causa della sua condizione patologica, sulla cui ampia motivazione, 

corredata dalla prassi giurisprudenziale maturata al riguardo, ci siamo già soffermati. 

Dal canto suo, la Corte costituzionale, dopo aver riconosciuto, nella fattispecie sottoposta al 

suo giudizio, la legittimazione del giudice tutelare, ha preliminarmente dichiarato inammissibili 

le questioni relative ai d.p.r. n. 572/1993 e n. 396/2000, in quanto, avendo come oggetto 

disposizioni di rango regolamentare, prive di forza di legge, risultano sottratte al sindacato di 

legittimità. 

Essa ha invece dichiarato costituzionalmente illegittimo l’art. 10 della legge sulla cittadinanza, 

«nella parte in cui non prevede che sia esonerata dal giuramento la persona incapace di 

soddisfare tale adempimento in ragione di grave e accertata condizione di disabilità». 

In particolare, la Corte ha dapprima condiviso con il giudice rimettente la impossibilità di 

operare una lettura costituzionalmente orientata della suddetta norma alla luce dell’art. 54, co. 

2, Cost., che sancisce appunto il dovere di fedeltà alla Repubblica; d’altra pare, proprio la 

natura del giuramento di cui all’art. 54 richiama direttamente, a suo avviso, i principi 

fondamentali dell’ordinamento costituzionale. 

Viene così evocato l’art. 2 Cost., che impone il riconoscimento e la garanzia dei diritti 

inviolabili, «letto congiuntamente con l’art. 3, co. 2, Cost., il quale affida alla Repubblica il 

compito di rimuovere gli ostacoli di ordine economico e sociale che impediscono la libertà e 

l’uguaglianza nonché il pieno sviluppo della persona”. 

Poiché tra le condizioni personali che limitano l’eguaglianza si colloca ila condizione di 

disabilità, a tali norme occorre affiancare l’art. 38, co. 1, Cost. che riconosce il diritto 

all’assistenza sociale per gli inabili al lavoro, mentre al terzo comma riconosce agli «inabili» e 

ai «minorati» il diritto all’educazione e alla formazione professionale. 

Dopo aver sottolineato l’incisiva rilevanza a tale riguardo della l. 5.2.1992, n. 104, «Legge-

quadro per l’assistenza, l’integrazione sociale e i diritti delle persone handicappate» 

(curiosamente, emessa in pari data con quella sulla cittadinanza), ed aver ricordato la propria 

giurisprudenza garantista al riguardo, i giudici costituzionali hanno constatato che 

l’inserimento nella comunità nazionale delle persone che, in ragione di patologie psichiche di 

particolare gravità, siano incapaci di prestare il giuramento è impedito da tale imposizione 

normativa, qualora siano soddisfatte le altre condizioni previste dalla legge per l’acquisto della 

cittadinanza. 

Ciò può determinare una forma di emarginazione sociale e una ulteriore e possibile forma di 

emarginazione, anche rispetto ad altri familiari che abbiano conseguito la cittadinanza. 
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Per di più, l’esonero dal giuramento deve operare a prescindere dal “tipo” di incapacità 

giuridicamente rilevante. Assume rilievo infatti esclusivamente l’impossibilità materiale di 

compiere l’atto in ragione di una grave patologia, e non la “precipua” condizione giuridica in 

cui versa il disabile; resta comunque fermo il potere del Procuratore della Repubblica di 

impugnare gli atti, le omissioni e i rifiuti dell’ufficiale di stato civile, ai sensi dell’art. 95, co. 2, 

del d.p.r. n. 396/2000, in caso di distorta applicazione della disciplina sull’esonero dal 

giuramento. Al termine, un sbrigativo cenno sull’assorbimento delle censure prospettate in 

relazione ai parametri internazionali e sovranazionali. 

A questa rilevante pronuncia si affianca una decisione del giudice amministrativo (Tar Lazio, 

sez. II, sent. 4.7.2017 n. 7671), nella quale, da un lato, viene ribadito che nell’adozione del 

provvedimento di rigetto dell’istanza per la naturalizzazione non sussiste alcun limite 

temporale e che il mancato rispetto del termine di settecentotrenta giorni per la conclusione del 

procedimento “legittima soltanto il ricorso al giudice amministrativo per la dichiarazione 

dell'obbligo dell'Amministrazione di provvedere espressamente sulla domanda (Tar Lazio, sez. 

II - quater, sentenze n. 1171 del 2012; n. 4021 del 2012; n. 4369 del 2013)”; dall’altro, viene 

però accolto il ricorso contro tale provvedimento negativo del Ministero dell’interno, 

annullando perciò l’atto impugnato, poiché quest’ultimo si era rifiutato, malgrado i ripetuti 

inviti del Tribunale amministrativo, di fornire qualsiasi documentazione – sia pure debitamente 

“depurata” per ragioni di riservatezza – comprovante la sussistenza di gravi motivi per la 

sicurezza della Repubblica ai fini della concessione della cittadinanza italiana. 

La motivazione dei giudici che sorregge la illegittimità di questo totale rifiuto è assai ampia. 

In sintesi, viene anzitutto richiamata la prassi giurisprudenziale consultiva del Consiglio di 

Stato sugli obblighi attinenti alla comunicazione delle informative, sia pure con le dovute 

cautele derivanti dalla necessaria tutela di documenti «classificati da riservatezza»; viene 

ribadito altresì il dovere della Pubblica Amministrazione di «ottemperare all'ordine del Giudice 

di rendere disponibile tale documentazione, laddove l'accesso si renda necessario per difendere 

interessi giuridici di chi ne abbia legittimamente titolo». 

Per di più, l’atteggiamento della P.A. viene giustamente definito come controproducente, 

poiché comporta l'accoglimento del gravame – che costituisce una soluzione processualmente 

obbligata alla luce del fatto che il provvedimento impugnato è motivato con riferimento a fatti 

non adeguatamente comprovati in sede processuale – e non consente all'Amministrazione di 

negare la concessione della cittadinanza. Infine, viene anche evocato l’art. 113 Cost. e la 

giurisprudenza dei giudici del Palazzo della Consulta, la quale esclude che vincoli derivanti da 

valutazioni compiute da organi amministrativi possano condizionare la libertà di 

apprezzamento del giudice sul punto centrale di una controversia e, quindi, compromettere la 

possibilità per le parti di far valere i propri diritti dinnanzi all'Autorità giudiziaria con i mezzi 

offerti in generale dall'ordinamento giuridico. 

Accertamento dell’apolidia 

https://www.giustizia-amministrativa.it/portale/pages/istituzionale/visualizza?nodeRef=&schema=tar_rm&nrg=201311736&nomeFile=201707671_01.html&subDir=Provvedimenti
https://www.giustizia-amministrativa.it/portale/pages/istituzionale/visualizza?nodeRef=&schema=tar_rm&nrg=201311736&nomeFile=201707671_01.html&subDir=Provvedimenti
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Riguardo a questo settore, è stata emessa una ampia ed esauriente pronuncia della Corte di 

cassazione (Cass., 24.11.2017 n. 28153), la quale, anche sulla scorta delle proprie sentenze 

precedenti, illustra con chiarezza il percorso interpretativo da seguire per l’accertamento del 

suddetto status. 

La fattispecie sottoposta al giudizio della Corte presentava di per sé aspetti inusuali, poiché – 

a differenza della maggior parte dei casi – era il Ministero dell’interno a ricorrere contro una 

decisione della Corte di appello di Roma che aveva dichiarato l’apolidia di un individuo. Il 

Ministero lamentava, da un lato, che tale dichiarazione era stata fondata sulla semplice 

mancanza di iscrizione anagrafica nello Stato straniero di riferimento (che non è dato conoscere 

a causa del testo oscurato della sentenza, da cui traspare solo un accenno ad uno Stato sorto 

dopo la dissoluzione dell’ex Repubblica iugoslava), dall’altro, che la legge di tale Stato consente 

l’acquisto della cittadinanza anche ai non residenti purché essi si attivino con una richiesta in 

tal senso. Tale richiesta risultava non essere stata mai presentata. 

Da parte sua, il Supremo Collegio distingue anzitutto, sulla base dell'art. 1 della Convenzione 

di New York del 28.9.1954, due distinte situazioni di apolidia: l'apolidia originaria, condizione 

in cui il soggetto si trova fin dalla nascita; e, come nel caso di specie, l'apolidia successiva (o 

"derivata"), consistente nella perdita della cittadinanza di origine cui non segua l'acquisto di 

alcuna nuova cittadinanza; e rammenta altresì che i fatti costitutivi del diritto al riconoscimento 

dello status di apolide sono, da un lato, la condizione di soggetto privo di qualsiasi cittadinanza, 

dall'altro, la residenza nel territorio dello Stato italiano. Riguardo ai primi, l'onere della prova 

gravante sul soggetto istante è riferibile esclusivamente allo Stato o agli Stati con cui egli 

intrattenga o abbia intrattenuto rapporti significativi, ovvero, produttivi dell'effetto di 

acquisizione automatica o a domanda dello status civitatis, ad esempio per nascita o per 

residenza. D’altro canto, non è necessario che venga allegato un atto formale privativo di 

tale status, dato che assume rilievo piuttosto la complessiva situazione sostanziale del soggetto 

rispetto allo Stato o agli Stati di riferimento. 

Proprio in questa prospettiva, l'onus probandi che grava sul soggetto interessato deve ritenersi 

attenuato, nel senso che eventuali lacune o necessità d'integrazione istruttoria devono essere 

colmate con l'esercizio di poteri-doveri istruttori officiosi da parte del giudice, realizzabili 

mediante la richiesta di informazioni o di documentazione alle autorità pubbliche competenti 

dello Stato italiano o dello Stato di origine o dello Stato verso il quale può ravvisarsi un 

collegamento significativo con il richiedente medesimo. Appare evidente che questa statuizione 

della Suprema Corte introduce un elemento di novità nell’iter del procedimento in esame. 

Riguardo poi al valore probatorio delle certificazioni attestanti l'assenza di iscrizione nei 

registri anagrafici stranieri, esse non costituiscono, di per sé stesse, prova sufficiente della 

mancanza dello status civitatis, laddove non venga dedotta alcuna precedente richiesta di 

iscrizione in tali registri. Dunque, l'omessa registrazione, da attribuirsi all'inerzia del soggetto 

interessato, non assume valore decisivo in merito al mancato possesso della cittadinanza 

estera. 

http://www.italgiure.giustizia.it/xway/application/nif/clean/hc.dll?verbo=attach&db=snciv&id=./20171124/snciv@s10@a2017@n28153@tS.clean.pdf
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A questo punto, la Corte opera un ampio – e altrettanto innovativo – richiamo alle «Linee 

guida in materia di apolidia» elaborate dall'Alto Commissariato delle Nazioni Unite per i 

rifugiati, dalle quali trae ulteriori indicazioni. In primo luogo, il giudizio sull'apolidia è sempre 

un giudizio in fatto e in diritto: è necessario verificare, da un lato, che cosa preveda la legge 

straniera nel caso concreto; dall'altro, quale sia l'atteggiamento dello Stato nei confronti di quel 

determinato individuo o, se ciò non sia possibile, nei confronti delle persone nella sua stessa 

posizione. Qualora fatto e diritto non coincidano, deve prevalere la posizione di tali autorità 

rispetto alla lettera della legge. 

Riguardo poi alla seconda questione, relativa all'onere del richiedente di dimostrare 

l'impossibilità di acquistare la cittadinanza di quello Stato, ovvero del rifiuto opposto dalle 

autorità straniere competenti, sono le stesse Linee guida a chiarire il "fatto" (ad esempio, una 

certificazione anagrafica) deve essere illuminato dal "diritto" (la legge straniera sulla 

cittadinanza), allo scopo di verificare quali siano le condizioni cui lo Stato con cui il richiedente 

ha un collegamento subordina l'acquisto dello status civitatis nonché a distinguere tra il 

soggetto che potrebbe ottenere lo status di cittadino, da parte dello Stato cui è legato, 

attraverso semplici adempimenti di carattere burocratico o amministrativo, e il soggetto che, 

nella medesima condizione, potrebbe tuttavia ottenere tale status soltanto attraverso 

l'integrazione di condizioni più onerose, quale la residenza. 

Dunque, non può essere riconosciuto lo status di apolidia sulla base della mera allegazione della 

mancanza d'iscrizione nei registri anagrafici del Paese più prossimo. 

Viene infine sottolineato che il dovere di cooperazione istruttoria officiosa del giudice del merito 

– da realizzarsi (come già rilevato) non soltanto sulla base di una rigorosa conoscenza della

legge sulla cittadinanza del Paese maggiormente collegato al soggetto interessato, ma anche

con una eventuale richiesta di informazioni presso le autorità competenti relativamente ai

requisiti ed alle condizioni effettive per il riconoscimento dello status civitatis – non esclude

l'onere del richiedente di allegare non solo di non essere cittadino degli Stati di prossimità, ma

anche di fornire indicazioni sugli elementi impeditivi al riconoscimento dello status in

questione.

Oltre a questa pronuncia, si deve segnalare che, dal canto loro, ancora una volta i giudici di

merito hanno accolto una domanda relativa agli effetti della dissoluzione della ex Repubblica

socialista federativa di Jugoslavia Si trattava in questo caso di una ex cittadina di tale Stato,

dov'era nata, la quale non aveva tuttavia potuto acquistare la cittadinanza della Repubblica di

Montenegro, Stato subentrante al primo, per difetto di residenza in quel territorio nel momento

previsto a tale scopo dalle norme del nuovo Stato. (Trib. Roma, sent. 18.12.2017 n. 23576,

in Banca dati De Jure).

In questa occasione, il Tribunale, vagliando i requisiti necessari per l’accertamento

dello status di apolide, prospetta e respinge l’ipotesi per cui l'interessato possa in linea di

principio richiedere e così acquistare la cittadinanza dello Stato straniero di riferimento, poiché

“una siffatta modalità di acquisto della cittadinanza potrebbe riguardare in astratto qualsiasi
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Stato”; persiste invece la valutazione, quale parametro suppletivo, della mancata commissione 

di crimini ai sensi dell'art. 12, par. 3, della Convenzione di New York del 28.9.1954 relativa 

appunto allo statuto degli apolidi. Come è già stato qui sottolineato riguardo a una precedente 

sentenza (Trib. Roma, sent. 1.6.2017, n. 11197, in questa Rassegna, fasc. 3/2017), l’articolo 

in questione (oltre a non recare un par. 3) riguarda lo statuto personale, ovvero di diritto 

internazionale privato, dell’apolide; e, in linea generale, che un simile criterio non è previsto 

dalla Convenzione stessa. 
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MASSIMO PASTORE, GIULIA PERIN 

  

FAMIGLIA 

La mancanza di un reddito minimo non è ostativa al rinnovo del permesso di soggiorno, se 

il richiedente è partner convivente di cittadino italiano. 

Con la sentenza 31.10.2017, n. 5040, il Consiglio di Stato torna ad occuparsi della 

insufficienza del reddito ai fini del rinnovo del permesso di soggiorno, 

rispetto alla quale già con la sentenza n. 2398/2017 aveva affermato che essa non costituisce 

una causa ostativa automatica, in presenza di legami familiari stabili dello straniero in Italia. 

Il caso che si prospetta è quello di una donna straniera che ha un legame di convivenza stabile 

con un cittadino italiano (situazione allegata nel procedimento e poi provata in sede 

giurisdizionale), il quale è anche, almeno surrettiziamente, il suo datore di lavoro domestico. 

Secondo il Consiglio di Stato la questura, anziché dare rilievo soltanto all’insufficienza del 

reddito e al carattere fittizio del rapporto di lavoro, avrebbe dovuto tenere in considerazione il 

rapporto di convivenza, rilasciando all’interessata un permesso di soggiorno per motivi 

familiari ai sensi dell’art. 30, co. 2, lett. b) del TU imm. La relazione stabile debitamente 

attestata deve infatti beneficiare in via analogica dello stesso trattamento previsto per le unioni 

matrimoniali, ché altrimenti risulterebbe violato il principio costituzionale di eguaglianza e la 

normativa italiana si porrebbe in contrasto con il nuovo concetto di famiglia, quale emergente 

dalla recente giurisprudenza della Corte di Strasburgo, che va nella direzione di riconoscere 

come vita privata e famigliare anche la condizione della coppia di fatto (Pajic c. Croazia, 

23.2.2016). Pertanto si giustificherebbe, secondo il Consiglio di Stato, l’applicazione in via 

analogica delle disposizioni sulle unioni matrimoniali alle convivenze stabili debitamente 

accertate, ancorché le riforme introdotte con legge n. 76/2016 non siano state ancora 

adeguatamente coordinate con la normativa in materia di immigrazione. 

  

MINORI 

È illegittimo il respingimento immediato alla frontiera di un minore non accompagnato senza 

il previo esperimento delle garanzie procedurali previste dalla legislazione francese. 

Con una decisione di grande importanza ( ordinanza 22.1.2018, n. 1800195 ), il Tribunale 

amministrativo di Nizza ha dichiarato l’illegittimità del respingimento immediato alla frontiera 

di un minore non accompagnato eritreo di 12 anni che, fermato alla stazione di Menton, era 

stato immediatamente rinviato in Italia caricandolo sul treno per Ventimiglia. Il Tribunale 

amministrativo di Nizza ha stabilito che, cosi facendo, le autorità francesi hanno violato le 

garanzie procedurali stabilite dalla legge francese, a cominciare dalla nomina di un tutore 

provvisorio, e ha ordinato al prefetto della Regione Alpes-Maritimes di prendere contatto con 

le autorità italiane al fine di rilasciare al minore un salvacondotto che gli consenta di 

presentarsi al posto di polizia di frontiera di Menton e di richiedere al Procuratore della 

https://www.giustizia-amministrativa.it/cdsintra/cdsintra/AmministrazionePortale/DocumentViewer/index.html?ddocname=YHE5L52MXQGEZOLYHCWHSHALX4&q=
https://www.dirittoimmigrazionecittadinanza.it/allegati/fascicolo-n-1-2018/178-henok-ordonnance-ta-nice-du-22012018
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Repubblica di nominare un tutore provvisorio, di ricevere un’informazione completa in lingua 

tigrina circa i suoi diritti e i suoi doveri in materia di asilo e, infine, di informare il presidente 

del Consiglio dipartimentale (competente per le misure di accoglienza) perché questi esamini 

la situazione del minore. 

Se vi sono elementi contrastanti circa la verifica dell’età, la PA ha l’obbligo di condurre 

accertamenti e di applicare in via residuale il criterio della presunzione della minore età. 

Pur precisando preventivamente che la vicenda affrontata dal Consiglio di Stato con 

la sentenza 29.12.2017, n. 6191 è antecedente all’entrata in vigore della c.d. «legge Zampa» 

(legge n. 47/2017), che all’art. 5 disciplina le procedure da seguire per l’identificazione e 

l’accertamento dell’età dei migranti, permangono diversi motivi di interesse nella pronuncia in 

commento. 

La sentenza del Consiglio di Stato ha ad oggetto il rigetto di una domanda di permesso di 

soggiorno per minore età presentata da un cittadino del Bangladesh che, all’arrivo a Pozzallo, 

aveva dichiarato una data di nascita in base alla quale risultava maggiorenne. In seguito però 

esibiva un certificato di nascita in base al quale risultava essere entrato in Italia come minore 

non accompagnato e come tale veniva sottoposto a tutela da parte del Tribunale per i minorenni 

di Genova, mentre la Commissione territoriale per la protezione internazionale gli riconosceva 

il permesso di soggiorno per motivi umanitari in considerazione della sua vulnerabilità, in 

quanto minorenne. La questura di Genova continuava però a considerarlo maggiorenne e 

pertanto, pur non avendolo mai sottoposto ad esami clinici, respingeva la richiesta di permesso 

per minore età sulla base delle generalità dichiarate a Pozzallo: una posizione che veniva 

confermata dal Tar sulla base del «principio di autoresponsabilità». D’altro canto lo stesso 

Tribunale amministrativo faceva propri i dubbi esposti dalla PA circa la validità del certificato 

di nascita e l’idoneità di un certificato medico prodotto in giudizio, recante una valutazione di 

compatibilità con l’età anagrafica di minorenne. 

La sentenza del Consiglio di Stato fa leva su due principi fondamentali, che devono trovare 

applicazione in via graduata tutte le volte che vi sia un dubbio circa la minore età, al fine di 

evitare il rischio di ledere i diritti inviolabili del minore. Il primo principio, ricavabile 

innanzitutto dalle disposizioni sull’interesse superiore del fanciullo della Convenzione di New 

York del 1989 (art. 3), ma anche dal diritto interno (art. 28, co. 3, d.lgs. 286/98), obbliga 

l’amministrazione a condurre tutti gli opportuni accertamenti istruttori, a cominciare da quelli 

di carattere medico, al fine di determinare l’età del minore, anziché basare le proprie 

determinazioni sulle dichiarazioni rese subito dopo l’arrivo in Italia da un soggetto che, se 

minorenne come è stato riconosciuto dal Tribunale per i minorenni e dalla Commissione, non 

aveva all’epoca la capacità di agire. Qualora peraltro anche a seguito degli accertamenti 

istruttori persistesse l’incertezza circa l’età dell’interessato, troverebbe applicazione 

il principio di presunzione della minore età, già riconosciuto in ambito penale dall’art. 8, co.. 

2, del d.p.r. 448/1988 e, per i minori non accompagnati vittime di tratta, dall’art. 4 d.lgs. 

https://www.giustizia-amministrativa.it/portale/pages/istituzionale/visualizza?nodeRef=&schema=cds&nrg=201702536&nomeFile=201706191_11.html&subDir=Provvedimenti


Diritto, Immigrazione e Cittadinanza, fasc. 1/2018 

 RASSEGNE, fasc. n. 1/2018  61 

24/2014, ed ora sancito per tutti i minori non accompagnati dall’art. 5, co. 8, della «legge 

Zampa», che stabilisce che «Qualora, anche dopo l’accertamento socio-sanitario, permangano 

dubbi sulla minore età, questa si presume ad ogni effetto di legge». 

Lo straniero che chiede al Tribunale per i minorenni la speciale autorizzazione alla 

permanenza in Italia, di cui all’art. 31, co. 3, d.lgs. 286/98, può beneficiare del patrocinio 

a spese dello Stato anche se non è regolarmente soggiornante. 

Con l’importante sentenza 5.1.2018, n. 164, la Corte di cassazione, sez. II civile, estende in 

via interpretativa la possibilità di essere ammessi al beneficio del patrocinio a spese dello Stato 

anche a quegli stranieri che, versando in condizione di irregolarità, si rivolgono al Tribunale 

per i minorenni per ottenere la temporanea autorizzazione alla permanenza in Italia per gravi 

motivi connessi con lo sviluppo psicofisico del minore che si trova in territorio italiano, di cui 

all’art. 31, co. 3, TU immigrazione. 

La questione si pone in quanto l’art. 119 del d.p.r. n. 115/2002 (Testo unico delle spese di 

giustizia), prevede che il beneficio sia assicurato anche allo straniero, purché «regolarmente 

soggiornante sul territorio nazionale al momento del sorgere del rapporto o del fatto oggetto del 

processo da instaurare». In senso strettamente letterale, dunque, non dovrebbero esserci dubbi 

circa l’esclusione dal novero dei possibili beneficiari del patrocinio a spese dello Stato di quegli 

adulti che si rivolgono al Tribunale per i minorenni per ottenere la speciale autorizzazione 

temporanea alla permanenza in territorio italiano di cui all’art. 31. In tali casi, infatti, chi 

propone ricorso al Tribunale per i minorenni è per definizione uno straniero privo di validi 

documenti di soggiorno. Osserva però in proposito la Suprema Corte che «il patrocinio a spese 

dello Stato rappresenta una implicazione necessaria del diritto di difesa costituzionalmente 

garantito (art. 24 Cost.)» e che pertanto, onde evitare che si verifichi una «lesione del principio 

di effettività della tutela giurisdizionale», il concetto di «straniero regolarmente soggiornante» 

deve essere interpretato in senso estensivo, cosi da ricomprendervi anche chi ha in corso un 

procedimento dal quale può derivare il rilascio di un permesso di soggiorno (nel caso di specie, 

il permesso per «assistenza minore» di cui all’art. 29, co. 6, d.lgs. 286/98, di durata 

corrispondente a quella stabilita dal Tribunale per i minorenni). 

http://www.italgiure.giustizia.it/xway/application/nif/clean/hc.dll?verbo=attach&db=snciv&id=./20180105/snciv@s20@a2018@n00164@tS.clean.pdf
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MARIAROSA PIPPONZI 

  

Nel corso del terzo quadrimestre del 2017 si segnala che: 

  il TAR Lazio (con 27.11.2017, n. 11743) ha negato la propria giurisdizione 

nell’ipotesi di discriminazione fondata sulla nazionalità e sulla provenienza geografica e 

perpetrata tramite provvedimenti autoritativi ed unilaterali adottati da una pubblica 

amministrazione nell’esercizio delle proprie funzioni istituzionali ritenendo che il 

provvedimento in questione incida sul diritto soggettivo assoluto a non essere 

discriminati e non su posizioni di interesse legittimo. 

  si può ritenere ormai prevalente, stante le numerose decisioni assunte sul territorio 

nazionale in secondo grado, l’orientamento giurisprudenziale che riconosce il principio 

del trattamento paritario tra immigrati (con regolare permesso di soggiorno) e cittadini 

italiani ai fini delle prestazioni assistenziali, sociali e familiari stante la diretta 

applicabilità dell’art. 12 della direttiva 2011/98/UE; 

  il persistente rifiuto dell’INPS alla erogazione delle prestazioni sociali ai detentori del 

permesso unico di soggiorno ha determinato il proliferare, su tutto il territorio 

nazionale, di vertenze dirette a far accertare il comportamento discriminatorio 

dell’Istituto.  

  

Bonus bebè 

In relazione al c.d. bonus bebè previsto dall’art. 1, co. 125 della l. n. 190/14, si segnala la 

sentenza della Corte di Appello di Brescia 21.12.2017, n. 556 per la quale «il bonus bebè di 

cui all’art. 1, co. 125, l. n. 190/2014, in quanto destinato a sostenere i redditi delle famiglie 

e ad incentivare la natalità, rientra tra le prestazioni familiari di cui all’art. 3 del reg. CE 

883/2004 e pertanto il cittadino extra UE titolare di un permesso unico lavoro ha diritto a 

tale beneficio in applicazione del principio di parità di trattamento di cui all’art. 12 della dir. 

2011/98 che rinvia a detto regolamento»; si segnala altresì la sentenza della Corte di Appello 

di Torino 29.11.2017, n.792 che, nel confermare l’orientamento già più volte in precedenza 

espresso, ha in particolare evidenziato che «Il bonus bebè di cui all’art. 1, comma 125, L. 

190/2014, in quanto prestazione destinata a compensare i carichi familiari riconosciuta in base 

a determinati criteri obiettivi prescindendo da ogni valutazione individuale e discrezionale delle 

esigenze personali, rientra, indipendentemente dalla qualificazione della sua natura 

assistenziale o previdenziale, tra le prestazioni familiari di cui all’art. 3, lett. j) del regolamento 

CE 883/2004 e pertanto il cittadino extra UE titolare di un permesso unico lavoro ha diritto 

https://www.giustizia-amministrativa.it/portale/pages/istituzionale/visualizza?nodeRef=&schema=tar_rm&nrg=201704333&nomeFile=201711743_01.html&subDir=Provvedimenti


 Diritto, Immigrazione e Cittadinanza, fasc. 1/2018   

  

                                                                                                                   RASSEGNE, fasc. n. 1/2018                       63 

 

a tale beneficio in applicazione del principio di parità di trattamento di cui all’art. 12 della 

direttiva 2011/98 che rinvia a detto regolamento». 

Entrambe le Corti hanno conclusivamente ribadito che il principio di parità di trattamento è 

chiaro, preciso e incondizionato e deve essere applicato direttamente dalle pubbliche 

amministrazioni e la sua violazione costituisce discriminazione. 

Si richiamano, nello stesso senso, le pronunce della Corte di Appello di Milano del 16.11.2017, 

n. 1843 del Tribunale di Torino del 22.12.2017, n. 2401 e del Tribunale di Alessandria in 

data 22.9.2017, n. 90 (tutte in Banca dati ASGI). 

Il Tribunale di Firenze ha, invece, affrontato la questione del diritto al cd. bonus bebè in 

relazione al caso di un cittadino extracomunitario in attesa del rinnovo del permesso per 

assistenza di figli minori che è valido quale permesso unico lavoro. Il Tribunale ha statuito che 

se il cittadino extra UE è in possesso del decreto del Tribunale dei Minorenni, essendo 

quest’ultimo produttivo di effetti autorizzatori, il rilascio del permesso di soggiorno costituisce 

una mera regolarizzazione amministrativa e, di conseguenza, il cittadino extra UE ha diritto 

di ottenere l’assegno di natalità di cui all’art. 1 co. 125 d.lgs. n. 190/2014 (ordinanza del 

27.10.2017, n. 8032, in Banca dati ASGI). 

  

Premio alla nascita 

Di notevole interesse è la recente pronuncia del Tribunale di Milano (del 12.12.2017, in Banca 

dati ASGI) che ha stigmatizzato il comportamento dell’INPS - attuato con l’emanazione della 

circolare n. 39 del 27.02.2017 che, in difformità da quanto previsto dall’art. 1, co. 353, l. n. 

232/2016, introduce per l’accesso degli stranieri al beneficio «premio alla nascita», i medesimi 

requisiti previsti dall’art. 1 co. 125 l. n. 190/2014 per l’accesso al «bonus bebè» - affermando 

che si è in presenza di un atto discriminatorio in quanto la norma di legge individua 

espressamente i presupposti fattuali per beneficiare della prestazione e non sussiste alcun 

potere in capo all’INPS di derogare ad una fonte di rango primario. Sicché all’INPS è stato 

ordinato di estendere il beneficio a tutte le madri regolarmente soggiornanti e di garantire 

adeguata comunicazione della possibilità di ottenere tale beneficio. L’Inps ha ottemperato 

all’ordine del giudice emanando un comunicato in data 15 dicembre 2017 

(https://www.inps.it/nuovoportaleinps) 

Sempre in ordine al premio alla nascita di cui all’art. 1, co. 353, l. n. 232/2016 si era già 

pronunciato il Tribunale di Bergamo con ordinanza del 30.11.2017 (in Banca dati ASGI), 

rilevando che si tratta di una prestazione di sicurezza sociale di cui all’art. 3 del reg. CE 

883/2004 e pertanto il cittadino extra UE titolare di un permesso unico lavoro ha diritto a 

tale beneficio in applicazione del principio di parità di trattamento di cui all’art. 12 della dir. 

2011/98 che richiama detto regolamento. Inoltre il Tribunale ha sottolineato che il requisito 

della titolarità del permesso di soggiorno di lungo periodo risulta in contrasto con la 

disposizione nazionale ove non risulta espressamente previsto. 

  

https://www.inps.it/nuovoportaleinps
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Assegni per il nucleo familiare 

La materia delle prestazioni per i nuclei familiari è stata più volte sottoposta al vaglio delle 

Corti di Appello avanti alle quali l’INPS ha sistematicamente impugnato le decisioni assunte 

in primo grado. Anche in secondo grado, tuttavia, è stata affermata la natura discriminatoria 

del comportamento dell’Istituto che ha ignorato l’obbligo di applicazione diretta da parte della 

Pubblica Amministrazione del principio di parità di trattamento di cui all’art. 12 dir. 2011/98. 

Con sentenza del 21.11.2017, n. 498 la Corte di Appello di Genova (in Banca dati ASGI) ha 

affermato che l’assegno per i nuclei familiari con almeno tre figli minori di cui all’art. 65, l. n. 

448/1998, rientra, secondo quanto stabilito dalla Corte di giustizia, fra le prestazioni di 

sicurezza sociale di cui all’art. 3, par. 1, lett. j) del reg. CE 883/2004 e dunque la norma 

nazionale, laddove non attribuisce al cittadino di un paese terzo titolare di permesso unico 

lavoro il diritto a fruire della prestazione in condizioni di parità con i cittadini italiani, si trova 

in contrasto con il principio di cui all’art. 12 dir. 2011/98, che richiama detto regolamento. 

Pertanto, trattandosi di un principio chiaro, preciso e incondizionato che deve essere applicato 

direttamente dalle pubbliche amministrazioni, la sua violazione costituisce discriminazione ed 

il giudice può ordinarne la rimozione attribuendo la prestazione. Analogamente ha concluso 

anche il Tribunale di Milano con l’ordinanza del 6.11.2017, n. 22196 (in Banca dati ASGI). 

Anche in relazione all’assegno per il nucleo famigliare di cui all’art. 2 della l. n.153/88 facendo 

applicazione del principio di parità di trattamento, sono intervenute pronunce delle Corti di 

Appello confermative delle decisioni assunte in primo grado. Con sentenza del 5.12.2017, n. 

528 la Corte di Appello di Brescia, dopo aver sottolineato che si è in presenza di una 

prestazione assistenziale a carattere essenziale, ha rilevato che non solo rientra nell’ambito di 

applicazione del principio di parità di trattamento di cui all’art. 11, lett. d), della direttiva 

2003/109, ma deve anche trovare applicazione senza alcuna facoltà di deroga in capo agli 

Stati ed ha concluso affermando che l’art. 2, co. 6 bis, l. n. 153/1998 deve essere disapplicato 

nella parte in cui, a differenza di quanto previsto per i cittadini italiani, consente il computo nel 

nucleo familiare dei soli familiari residenti sul territorio nazionale. 

La Corte di Appello di Torino con sentenza del 6.11.2017, n. 772 ha ritenuto che, poiché 

l’assegno per il nucleo familiare di cui all’art. 2, l. n. 153/1988 è una prestazione che rientra 

nei settori della sicurezza sociale definiti dal regolamento 883/2004, il principio di parità di 

cui all’articolo 12 dir. 2011/98, che richiama detto regolamento, deve trovare applicazione e 

di conseguenza l’art. 2, co. 6 bis, l. n.153/1998 deve essere disapplicato nella parte in cui, a 

differenza di quanto previsto per i cittadini italiani, consente il computo nel nucleo familiare 

dei soli familiari residenti sul territorio nazionale. 

Dell’assegno per il nucleo familiare di cui all’art. 2 della l. n. 153/1998 si è occupata anche la 

Corte di Appello di Trento che, nella sentenza del 26.10.2017, n. 72 ha in particolare 

sottolineato che si tratta di un emolumento al quale ha diritto, non tanto il singolo familiare, 

quanto piuttosto il nucleo nel suo insieme e pertanto – indipendentemente dallo status giuridico 

del familiare – occorre avere riguardo alla condizione del lavoratore richiedente, il quale ove 
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risulti a lui applicabile il principio di parità di cui all’art. 11 dir. CE 2003/109, ha diritto al 

medesimo trattamento previsto per i cittadini italiani. Ne consegue che anche per il lavoratore 

lungosoggiornante non è richiesta – così come per gli italiani – la convivenza con il lavoratore 

o la residenza in Italia dei familiari e la normativa nazionale, in contrasto con il suddetto

principio, deve essere disapplicata (tutte pubblicate in Banca dati ASGI). 

Assegno di maternità di base 

La Corte di Appello di Venezia nella sentenza del 10.10.2017, n. 659 ha affrontato il tema 

dell’assegno di maternità di base di cui all’art. 74 d.lgs. n. 151/2001, riconoscendo che 

anch’esso rientra tra le prestazioni di sicurezza sociale del reg. CE 883/2004 in quanto 

prestazione che si riferisce al “rischio” maternità espressamente previsto all’articolo 3, par. 1 

e pertanto la cittadina extra UE titolare di un permesso unico lavoro ha diritto a tale beneficio 

in applicazione del principio di parità di trattamento di cui all’art. 12 della direttiva 2011/98 

che, se violato, costituisce atto discriminatorio. Negli stessi termini si è espressa con sentenza 

del 2.10.2017, n. 914 la Corte di Appello di Firenze. Fra le pronunce dei tribunali si segnalano 

quelle del tribunale di Milano del 14.9.2017 del tribunale di Alessandria del 25.9.2017 e del 

tribunale di Bergamo del 10.10.2017. In particolare il tribunale di Bergamo non solo ha 

ritenuto il rifiuto della prestazione ad una cittadina extra UE titolare di permesso di soggiorno 

unico di lavoro atto discriminatorio, ma ha ordinato ai Comuni di adeguare le comunicazioni 

istituzionali e in particolare le pagine internet, indicando chiaramente, fra i titoli di soggiorno 

necessari per l’accesso al beneficio, anche il permesso unico lavoro (tutte in Banca dati ASGI). 

Assegno Sociale 

In merito a questa prestazione, è intervenuta la sentenza della Corte di Appello di Venezia del 

5.9.2017, n. 356 per chiarire che il requisito della residenza decennale in Italia previsto 

dall’art. 20, co. 10, d.l. n. 112/2008, conv. l. n. 133/2008 per ottenere l’assegno sociale di 

cui all’art. 3, co. 6, l. n. 335/95, ha assorbito il requisito del permesso di soggiorno di lungo 

periodo di cui all’art. 80, co. 19, l. n. 388/00. La Corte ha concluso quindi che tale permesso 

non è più un requisito necessario ai fini dell’accesso alla prestazione, ma assume solo valore 

indicativo della stabile permanenza sul territorio, che può anche essere attestata da permessi 

di soggiorno rilasciati senza soluzione di continuità. 

Autocertificazione 

La posizione assunta dell’Istituto Nazionale della Previdenza sociale ha reso necessario 

l’intervento dei giudici in merito alla prova del requisito reddituale. Nel periodo in esame si 

segnalano, al riguardo, una pronuncia del tribunale di Pavia del 13.9.2017, n. 288 e due del 

tribunale di Milano rispettivamente in data 9.10.2017, n. 2385 e 14.12.2017, n. 3304 

(in Banca dati ASGI). In tutte le decisioni, è stato affermato che per la certificazione dei redditi 

prodotti nel paese d’origine, necessaria per il riconoscimento dell’assegno sociale di cui all’art. 

3, co. 6, l. n. 335/1995, il cittadino straniero che appartenga a uno Stato non compreso 
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nell’elenco di cui al d.m. 12.5.2003, è abilitato ad autocertificare i redditi diversi da quelli 

pensionistici. Per quanto concerne invece i redditi pensionistici percepiti all’estero è onere 

dell’INPS, ai sensi dell’art. 3 del d.m. 12.5.2003, identificare gli organismi che provvedono 

all’erogazione di prestazioni previdenziali ed assistenziali ed in mancanza di tale 

identificazione, l’INPS non può subordinare il riconoscimento della pensione di invalidità alla 

presentazione di documenti diversi dalla autocertificazione resa dall’interessato. 
 

 



OSSERVATORI
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ALESSIA DI PASCALE 

Atti di indirizzo 

Attuazione dell’agenda europea sulla migrazione. Nel settembre 2017, con una valutazione 

intermedia dell'agenda europea sulla migrazione, la Commissione ha esaminato 

complessivamente i progressi compiuti in risposta alla crisi e nell'esecuzione delle azioni 

previste dall'agenda nel corso di due anni (COM(2017) 558 def.). In vista della riunione del 

Consiglio europeo, tenutasi il 14 e 15 dicembre, il 15 novembre la Commissione ha presentato, 

la relazione al Parlamento europeo, al Consiglio europeo e al Consiglio sullo stato di attuazione 

dell’agenda europea sulla migrazione, COM(2017) 669 def. La relazione illustra i risultati 

conseguiti e le azioni ritenute necessarie, per il futuro, da parte degli Stati membri e di Stati 

terzi. In particolare, essa evidenzia un calo del 63% negli attraversamenti irregolari delle 

frontiere esterne della UE. La relazione è accompagnata da un documento di lavoro dei servizi 

della Commissione e da otto allegati che esaminano analiticamente i progressi compiuti con 

riferimento a: fondo fiduciario per l’Africa, piano d’azione congiunto sull’attuazione della 

dichiarazione UE-Turchia, strumento per i rifugiati, guardia di frontiera e costiera europea, 

rimpatri, ricollocazioni, reinsediamenti. 

Futuro della dimensione interna ed esterna della politica di migrazione. In vista del dibattito 

sulla migrazione previsto nell’ambito della riunione del Consiglio europeo del 14 dicembre, il 7 

dicembre la Commissione ha pubblicato la comunicazione al Parlamento europeo, al Consiglio 

europeo e al Consiglio, Contributo della Commissione al dibattito tematico dei leader dell'UE 

sul futuro della dimensione interna ed esterna della politica di migrazione, COM(2017) 820 

def. La Commissione ha raccomandato al Consiglio di considerare le proposte presentate nel 

2016 per la riforma del sistema di asilo, e qualificate come prioritarie con la Dichiarazione 

congiunta del 13.12.2016 dei Presidenti del Parlamento europeo, del Consiglio e della 

Commissione europea sulle priorità legislative dell'UE per il 2017, con l'obiettivo di approvarle 

entro giugno 2018. In particolare, viene auspicata l’adozione entro marzo 2018 di alcuni 

elementi del pacchetto, come le proposte riguardanti l'Agenzia europea per l'asilo ed Eurodac. 

La comunicazione ha sottolineato la necessità di consolidare la dimensione esterna della politica 

migratoria, garantendo la piena attuazione della dichiarazione con la Turchia e un maggiore 

impegno con i paesi terzi partner e le agenzie delle Nazioni Unite. L'Unione europea dovrebbe, 

in particolare, mobilitare risorse supplementari per lo strumento dell'UE per i rifugiati in 

Turchia, rafforzare il partenariato strategico con l'Unione africana e i suoi Stati membri, 

avviare la realizzazione dei primi progetti nel quadro del piano europeo per gli investimenti 

esterni. È, inoltre, sottolineata la necessità di rendere pienamente operativa la nuova Agenzia 

europea della guardia di frontiera e costiera, al fine di fornire assistenza immediata agli Stati 

membri per la protezione delle frontiere esterne. Gli Stati membri dovranno garantire, entro 

http://ec.europa.eu/transparency/regdoc/rep/1/2017/IT/COM-2017-558-F1-IT-MAIN-PART-1.PDF
http://europa.eu/rapid/press-release_IP-17-4484_it.htm
http://ec.europa.eu/transparency/regdoc/rep/1/2017/IT/COM-2017-820-F2-IT-MAIN-PART-1.PDF
http://ec.europa.eu/transparency/regdoc/rep/1/2017/IT/COM-2017-820-F2-IT-MAIN-PART-1.PDF
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marzo 2018, che tutti i mezzi e il personale necessario per la riserva di reazione rapida 

dell'Agenzia siano pronti per essere dispiegati. 

Dibattito sulla politica migratoria. Nell’ambito del Consiglio europeo del 14-15 dicembre, si 

è svolto un dibattito sulle dimensioni esterna e interna della politica migratoria dell'UE. Oltre 

che sulla citata comunicazione della Commissione, la discussione si è basata su una nota diffusa 

dal presidente Tusk prima del vertice ed incentrata in particolare sul modo per prevenire gli 

arrivi di massa alle frontiere esterne, contrastare le cause profonde della migrazione e superare 

i contrasti interni che rallentano o impediscono i progressi di questa politica. A margine della 

riunione sono state poi pubblicate delle osservazioni del Presidente. In esse si mette in luce che 

le priorità d’azione sono la protezione del territorio e delle frontiere esterne e il contenimento 

della migrazione irregolare. In particolare, il dibattito si è articolato intorno a due questioni 

sollevate dallo stesso Presidente Tusk: la creazione di uno strumento finanziario dedicato al 

contenimento della migrazione irregolare nel prossimo quadro finanziario pluriennale (su cui 

si prevede l’avvio di una discussione operativa da febbraio) e l’istituzionalizzazione del sistema 

delle quote per i richiedente protezione internazionale. Il sistema, previsto nella proposta in 

discussione che modifica il regolamento Dublino III, suscita contrasti, anche perché i dati 

statistici hanno messo in luce la scarsa efficacia redistributiva degli oneri legati all’accoglienza 

dei richiedenti. Nonostante l’auspicio di pervenire ad un accordo sulla proposta per giugno, la 

nota sottolinea la difficoltà di compromesso sul tema. 

Ricollocamento e reinsediamento. Il 26 settembre si è concluso il biennio di applicazione delle 

decisioni sul ricollocamento. Ciononostante la Commissione, anche in considerazione dei ritardi 

accumulati nel gestire i flussi in arrivo nel 2016 e nella prima metà del 2017, ha esortato gli 

Stati membri a proseguire nella registrazione e nel trasferimento dei richiedenti giunti nei due 

Stati fino a tale data. La Commissione ha continuato a monitorare l’attuazione delle misure e 

i risultati di tale attività sono riportati nella quindicesima relazione sulla ricollocazione e il 

reinsediamento del 6 settembre COM(2017) 465, oltre che nelle citate comunicazioni del 27 

settembre COM(2017) 558 def. e del 15 novembre COM(2017) 669 def. Al 9 novembre, 

risultavano ricollocate 31,503 persone (10.256 dall’ Italia e 21.238 dalla Grecia) di cui 3 807 

tra il 6 settembre e il 9 novembre. Dovevano ancora essere ricollocati 758 richiedenti asilo 

dalla Grecia (369 dei quali verso l’Irlanda) e circa 3110 dall’Italia ove però tuttora proseguono 

le operazioni di registrazione. Mentre alcuni Stati tra cui Cipro, Estonia, Croazia, Lituania 

hanno proseguito le operazioni di ricollocamento anche dopo il 26 settembre, Ungheria Polonia 

e Repubblica Ceca non hanno praticamente mai applicato il meccanismo. La Commissione, che 

a giugno già aveva avviato una procedura di infrazione nei confronti dei tre Stati, inviando una 

lettera di messa in mora, forte della pronuncia della CGUE del 6 settembre 2017 che ha 

confermato la validità del sistema di ricollocamento, e ritenendo insoddisfacenti le spiegazioni 

fornite in replica alle proprie contestazioni, il 7 dicembre 2017 ha adito la Corte di giustizia 

per il mancato rispetto degli obblighi discendenti dalle dette decisioni. Maggiore successo 

sembrano riscuotere i programmi di reinsediamento. Al 10 novembre infatti 18.366 persone 

http://www.consilium.europa.eu/it/press/press-releases/2017/12/15/remarks-by-president-donald-tusk-on-the-european-council-meetings-on-14-and-15-december-2017/).
http://europa.eu/rapid/press-release_IP-17-5002_en.htm
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delle 22.504 concordate secondo lo schema del luglio 2015 sono state reinsediate in venti stati 

membri e quattro stati associati. A queste poi si aggiungono i reinsediamenti effettuati sulla 

base della cooperazione con la Turchia, per un totale complessivo di 25.739 reinsediamenti. 

La Commissione aveva inoltre invitato, con la raccomandazione del 27 luglio 2017 C(2017) 

6504, gli Stati membri a offrire nuovi posti per ulteriori 50,000 persone entro il 31 ottobre 

2017. Tali posti dovrebbero, tra l’altro andare a supporto anche dei programmi di evacuazione 

dalla Libia in cooperazione con UNHCR. 

Traffico di esseri umani. Il 4 dicembre la Commissione ha adottato la Comunicazione al 

Parlamento europeo e al Consiglio, Relazione sul seguito dato alla strategia dell'UE per 

l'eradicazione della tratta degli esseri umani e individuazione di ulteriori azioni concrete, 

COM(2017) 728 def. La comunicazione individua alcuni ambiti ed azioni prioritari che 

richiedono un'azione immediata da parte dell'UE e degli Stati membri al fine di ridurre l’attività 

dei trafficanti, rafforzare i diritti delle vittime e intensificare gli sforzi interni ed esterni dell'UE 

per fornire una risposta coordinata e coerente. La Commissione monitorerà i progressi 

compiuti nelle azioni illustrate e riferirà sui progressi compiuti al Parlamento europeo e al 

Consiglio entro la fine del 2018. 

  

Atti adottati 

Sistema ingressi/uscite. Il 30 novembre 2017 è stato adottato il regolamento (UE) 

2017/2226 del Parlamento europeo e del Consiglio che istituisce un sistema di ingressi/uscite 

per la registrazione dei dati di ingresso e di uscita e dei dati relativi al respingimento dei 

cittadini di paesi terzi che attraversano le frontiere esterne degli stati membri e che determina 

le condizioni di accesso al sistema di ingressi/uscite a fini di contrasto e che modifica la 

convenzione di applicazione dell’accordo di Schengen e i regolamenti (CE) n. 767/2008 e (UE) 

n. 1077/2011, (in GUUE L 327 del 9.12.2017, p. 20). In base al «sistema di ingressi/uscite» 

(Entry/Exit System – EES) saranno registrati e conservati la data, l’ora e il luogo d’ingresso 

e di uscita dei cittadini di paesi terzi che attraversano le frontiere degli Stati membri presso 

cui l’EES è operativo, nonché del respingimento di cittadini di paesi terzi ai quali sia stato 

rifiutato l’ingresso per un soggiorno di breve durata e l’autorità dello Stato membro che ha 

rifiutato l’ingresso e la relativa motivazione. Il sistema consentirà, inoltre, di calcolare la 

durata del soggiorno autorizzato dei cittadini di tali paesi terzi e generare segnalazioni 

destinate agli Stati membri allo scadere del soggiorno autorizzato. 

  

Varie 

Cooperazione UE-Turchia. Nell’ambito della citata relazione sullo stato di attuazione 

dell’agenda europea sulla migrazione, COM(2017) 669 def., la Commissione ha esaminato lo 

http://ec.europa.eu/transparency/regdoc/rep/1/2017/IT/COM-2017-728-F1-IT-MAIN-PART-1.PDF
http://ec.europa.eu/transparency/regdoc/rep/1/2017/IT/COM-2017-728-F1-IT-MAIN-PART-1.PDF
http://ec.europa.eu/transparency/regdoc/rep/1/2017/IT/COM-2017-728-F1-IT-MAIN-PART-1.PDF
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stato della cooperazione Ue-Turchia. Se da un lato si rileva la riduzione degli attraversamenti 

irregolari verso la Grecia, la Commissione osserva che permangono gli ostacoli segnalati nei 

precedenti rapporti e che in alcuni casi riguardano elementi chiave della dichiarazione stessa. 

In particolare, il tasso dei rimpatri rimane piuttosto basso: sono stati 1969 i rimpatri dal marzo 

2016. Di questi, solo 439 sono quelli disposti a seguito di una decisione negativa in seconda 

istanza in merito alla domanda di protezione internazionale. I rimpatri non sembrano essere 

aumentati significativamente nemmeno dopo la decisione del 22 settembre 2017 con cui il 

Consiglio di Stato greco ha respinto l’appello di due cittadini siriani, giudicando la Turchia un 

paese sicuro per il rimpatrio dopo un esame individuale delle circostanze. Proseguono in ogni 

caso le attività di reinsediamento dalla Turchia, di cui dal 4 aprile 2016 hanno beneficiato 

11354 persone. Altro elemento chiave della cooperazione riguarda lo strumento per i rifugiati 

in Turchia. Su questa base, la relazione rende nota la conclusione di accordi per il 

finanziamento di 55 progetti per un ammontare di 1,78 miliardi di euro (per un esame 

aggiornato dei contratti si veda: https://ec.europa.eu/neighbourhood-

enlargement/sites/near/files/facility_table.pdf), prevedendosi l’assegnazione dell’intero 

importo di 3 miliardi entro la fine del 2017. 

Partenariato con i Paesi terzi. Prosegue anche il monitoraggio sull’attuazione del nuovo 

quadro di partenariato nell'ambito dell’agenda europea sulla migrazione e a settembre la 

Commissione ha presentato la quinta relazione sui progressi compiuti (COM(2017) 471 def. 

del 6 settembre 2017). La relazione evidenzia alcuni risultati positivi ed in particolare la 

riduzione del numero di decessi in mare nel corso dei mesi estivi e del numero di migranti che 

hanno attraversato il Mediterraneo centrale nello stesso periodo. Il partenariato con l'Alto 

commissario delle Nazioni Unite per i rifugiati (UNHCR) e con l'OIM è stato rafforzato lungo 

tutta la rotta del Mediterraneo centrale predisponendo specifici programmi. Il dialogo e la 

cooperazione instaurati nell'ambito del quadro di partenariato con i cinque paesi identificati 

come prioritari (Niger, Mali, Nigeria, Senegal ed Etiopia), stanno continuando. La relazione 

mette in luce che sono stati firmati 169 contratti per un importo totale di più di 1,2 miliardi di 

euro nel quadro del Fondo fiduciario dell'UE per l'Africa, la cui portata è stata ampliata per 

includere Guinea, Costa d'Avorio e Ghana. La promozione della cooperazione UE-Africa è 

stata esaminata anche nell’ambito del quinto vertice Unione africana-Unione europea (UA-

UE), svoltosi il 29 e 30 novembre 2017 ad Abidjan (Costa d'Avorio), e all’esito del quale è 

stata emessa una dichiarazione congiunta conclusiva in cui le parti hanno affermato 

l’intenzione di concentrarsi sulla promozione dei giovani. Nel corso dello stesso vertice è stata 

approvata anche una dichiarazione congiunta sulla situazione dei migranti in Libia, con cui si 

condanna il trattamento ivi subito dai migranti. Il 27 novembre si era tenuto ad Abidjan il 

sesto forum commerciale UE-Africa, con l'obiettivo di incentivare investimenti che 

promuovano lo sviluppo in Africa. 

Cooperazione con il Bangladesh in materia di riammissione e rimpatrio. Il 25 settembre 

2017 il Consiglio ha approvato la decisione della Commissione dell’8.9.2017 relativa alla 

http://europa.eu/rapid/press-release_IP-17-1595_it.htm
http://europa.eu/rapid/press-release_IP-17-1595_it.htm
http://data.consilium.europa.eu/doc/document/ST-12031-2017-INIT/it/pdf
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firma delle procedure operative standard UE-Bangladesh per l'identificazione e il rimpatrio 

delle persone prive di autorizzazione a soggiornare. Come si chiarisce nel preambolo, la 

decisione intende migliorare la cooperazione su rimpatrio e riammissione con la Repubblica 

popolare del Bangladesh, attualmente il secondo paese di origine dei migranti irregolari che 

arrivano attraverso la rotta del Mediterraneo centrale, alla luce delle difficoltà emerse nella 

pratica nella cooperazione con tale paese per quanto riguarda il rimpatrio e la riammissione dei 

migranti irregolari (dal 2013 la percentuale di rimpatrio dei migranti irregolari originari del 

Bangladesh si è ridotta del 14%). Nell’allegato alla decisione sono contenute le procedure 

operative standard, definite nel corso di discussioni tra i rappresentanti della Commissione e 

quelli della Repubblica popolare del Bangladesh e concordate in occasione di una riunione 

svoltasi a Dacca alla fine di agosto. Esse sono qualificate come strumento non vincolante che 

definisce gli impegni politici per quanto riguarda il rimpatrio e la riammissione delle persone 

prive di autorizzazione a soggiornare, in assenza di un vero e proprio accordo di riammissione. 

La Commissione sta per stabilire procedure simili con alcuni partner strategici africani. 

Sistema informazione visti. A novembre la Commissione ha promosso una consultazione 

pubblica sull'estensione del campo di applicazione del sistema di informazione visti (VIS), al 

fine di includervi dati sui visti per soggiorno di lunga durata e sui documenti di soggiorno. Le 

conclusioni del Consiglio dell’8 giugno avevano invitato la Commissione ad effettuare, in via 

prioritaria, uno studio di fattibilità per l'istituzione di un registro centrale dell'UE contenente 

informazioni sui visti per soggiorni di lunga durata, sulle carte di soggiorno e sui permessi di 

soggiorno, e a valutare se sia opportuno includere in detto registro i lasciapassare per traffico 

frontaliero locale, sottoponendo le proprie conclusioni al Consiglio a fini di discussione entro il 

primo trimestre del 2018. La consultazione, che si è svolta dal 17.11.2017 al 9.2.2018, fa 

pertanto seguito all’invito del Consiglio. Tra il 17.8.2017 e il 09.11.2017 la Commissione ha 

inoltre promosso una consultazione sull’abbassamento dell’età per il rilevamento delle 

impronte digitali dei minori nella procedura per il rilascio del visto. Entrambe le consultazioni 

si inseriscono nell’ambito del processo di revisione della base giuridica del sistema di 

informazione visti a cui la Commissione intende procedere nel 2018. La necessità e la 

proporzionalità dell'abbassamento dell’età per il rilevamento delle impronte digitali dei minori 

nell'ambito della procedura per il rilascio del visto quale modalità per rispondere alle 

problematiche della scomparsa, della tratta e della sottrazione di minori e del coinvolgimento 

di minori nella migrazione irregolare. 

Politica dei visti. Il 20 dicembre la Commissione ha pubblicato la comunicazione al Parlamento 

europeo e al Consiglio, Bilancio e possibili prospettive per quanto riguarda la situazione di non 

reciprocità con taluni paesi terzi nel settore della politica dei visti e valutazione dell'efficacia 

del meccanismo di reciprocità di cui all'articolo 1, paragrafo 4, del regolamento (CE) 

n. 539/2001 del Consiglio, COM(2017) 813 def. La comunicazione esamina i progressi 

compiuti verso il raggiungimento della reciprocità in materia di visti con il Canada e gli Stati 

Uniti, nonché gli sviluppi intervenuti nei precedenti sette mesi, formulando la propria 

http://data.consilium.europa.eu/doc/document/ST-10151-2017-INIT/it/pdf)
http://ec.europa.eu/transparency/regdoc/rep/1/2017/IT/COM-2017-813-F1-IT-MAIN-PART-1.PDF
http://ec.europa.eu/transparency/regdoc/rep/1/2017/IT/COM-2017-813-F1-IT-MAIN-PART-1.PDF
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valutazione in merito all'efficacia del meccanismo di reciprocità. Lo stesso giorno la 

Commissione ha presentato anche la relazione al Parlamento europeo e al Consiglio, Primo 

rapporto sul meccanismo di sospensione dei visti, COM(2017) 815 def. Si tratta della prima 

valutazione nell'ambito del nuovo meccanismo di monitoraggio per gli otto paesi (Albania, 

Bosnia Erzegovina, ex Repubblica di Iugoslavia, Macedonia, Montenegro e Serbia) che hanno 

concluso i dialoghi per la liberalizzazione dei visti con l'UE. Viene rilevato un forte impegno di 

tutti e otto i paesi dei Balcani occidentali e del partenariato a soddisfare i requisiti necessari e 

ad attuare una serie di riforme stabilite nell'ambito del processo di liberalizzazione dei visti. La 

relazione si concentra sui settori in cui sono necessarie ulteriori azioni, in particolare la 

migrazione irregolare e la riammissione, la lotta contro la corruzione e il riciclaggio di denaro, 

così come l'ordine pubblico e la sicurezza. 

 

  

http://ec.europa.eu/transparency/regdoc/rep/1/2017/IT/COM-2017-815-F1-IT-MAIN-PART-1.PDF
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PAOLO BONETTI 

  

Rassegna delle leggi, dei regolamenti e dei decreti statali 

 L’accesso degli stranieri al nuovo reddito di inclusione sociale: profili di illegittimità 

costituzionale 

Il d.lgs. 15.9.2017, n. 147 (pubblicato in G.U. n. 240 del 13.10.2017) istituisce il reddito di 

inclusione sociale (Rei) quale misura generale per il sostegno e l’assistenza sociale delle persone 

a rischio di povertà. 

Purtroppo, come già si prevedeva per il precedente sostegno per l’inclusione attiva (SIA), la 

nuova disciplina prevede che accedano alla nuova misura i residenti in Italia che siano cittadini 

italiani o cittadini di altri Stati dell’UE ovvero stranieri titolari del permesso di soggiorno UE 

per soggiornanti di lungo periodo rilasciato in Italia (art. 3, co. 1). 

Tale nuova norma legislativa appare illegittima sotto vari profili. 

Anzitutto viola l’art. 76 Cost. perché applica in senso irrazionalmente restrittivo anche il 

criterio e principio direttivo previsto dalla legge di delega legislativa. Infatti l’art. 1, co. 2, lett. 

b) della l. 15.3.2017, n. 33 («Delega recante norme relative al contrasto della povertà, al 

riordino delle prestazioni e al sistema degli interventi e dei servizi sociali») prevede che il 

decreto legislativo debba procedere alla «definizione dei beneficiari della misura di cui al co. 1, 

lett. a), prevedendo un requisito di durata minima del periodo di residenza nel territorio 

nazionale nel rispetto dell’ordinamento dell’Unione europea». 

È evidente che il decreto legislativo ha rispettato tale criterio previsto dalla legge di delega 

legislativa soltanto per i cittadini italiani e per i cittadini UE, mentre per gli extraUE non 

prevede certo la medesima durata minima di 2 anni di residenza prevista per le altre categorie 

di beneficiari, bensì implicitamente una durata assai più elevata, quella di almeno 5 anni di 

residenza ininterrotta, che è richiesta come condizione per il rilascio del permesso di soggiorno 

UE per soggiornanti di lungo periodo insieme con la disponibilità di un reddito minimo annuo 

e di un alloggio adeguato, l’assenza di condanne o procedimenti penali e la conoscenza della 

lingua italiana. 

Inoltre tale restrizione non rispetta certo l’ordinamento dell’UE, perché viola direttive e 

regolamenti UE che prescrivono la parità di trattamento coi cittadini degli stranieri 

regolarmente soggiornanti titolari di permesso di soggiorno UE per soggiornanti di lungo 

periodo o di permesso unico per soggiorno e lavoro nell’accesso alle misure di assistenza 

sociale. 

In tal senso la durata minima di soggiorno per gli extraUE al massimo avrebbe potuto essere 

quella di due anni di residenza (cioè il medesimo requisito previsto per l’accesso alla misura 

degli altri beneficiari), insieme col possesso di un titolo di soggiorno della durata di almeno un 

anno, che è il requisito indicato nell’art. 41 d.lgs. n. 286/1998 per l’accesso alle prestazioni 
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anche economiche di assistenza sociale in condizione di parità coi cittadini italiani e che in 

diverse pronunce la Corte costituzionale ha ritenuto limite ragionevole ai fini dell’accesso alle 

prestazioni di assistenza sociale, nel rispetto di diversi requisiti anche inferiori previsti da 

direttive e regolamenti UE. 

In ogni caso il limite previsto dalla nuova norma legislativa appare intrinsecamente 

contraddittorio rispetto all’obiettivo di dare un sostegno concreto alla povertà perché 

ovviamente lo straniero regolarmente soggiornante che sia indigente non dispone neppure del 

reddito necessario per ottenere il rilascio del permesso di lungo periodo, che deve essere almeno 

pari all’importo annuo dell’assegno sociale. 

Inoltre, essendo già prevista (per tutti) la presenza biennale sul territorio nazionale, l’aggiunta 

per gli stranieri extraUE di un soggiorno regolare e ininterrotto almeno quinquennale (è uno 

dei requisiti per il rilascio del permesso di soggiorno UE per soggiornanti di lungo periodo) 

costituisce una discriminazione del tutto irragionevole nei confronti dei soli cittadini di Paesi 

terzi. 

La nuova norma non menziona i titolari di protezione internazionale e gli extracomunitari 

titolari di carta di soggiorno per familiari extraUE di cittadini UE regolarmente residenti in 

Italia, ma la nuova misura deve ritenersi estesa anche a costoro per effetto della parità di 

trattamento coi cittadini italiani in materia di assistenza sociale prevista rispettivamente 

dall’art. 27, co. 1, d.lgs. n. 251/2007 e dagli artt. 19 e 23, d.lgs. 6.2.2007, n. 30. 

La disposizione così restrittiva prevista nel nuovo d.lgs. è stata adottata forse in conformità ai 

limiti finanziari imposti dall’art. 81 Cost., cioè a causa della esigua copertura degli oneri 

finanziari previsti dalla legge di delegazione, la quale finisce per condizionare e limitare 

l’efficacia e la portata davvero “universale” del nuovo strumento contro la povertà. 

Occorre infatti precisare che il Rei si articola in un beneficio economico e in una componente 

di servizi alla persona che devono essere garantiti a livello locale. 

1. a) Il beneficio economico varia in considerazione della numerosità del nucleo richiedente 

ed è commisurato alle risorse economiche di cui tale nucleo dispone. Il Rei verrà erogato 

per 18 mesi mediante l’uso di una carta acquisti, analogamente alla previgente Social 

Card: si chiamerà Carta Rei e verrà emessa da Poste italiane e consentirà alle famiglie 

indigenti di poter acquistare i beni di prima necessità e onorare i pagamenti delle utenze. 

Inoltre, potranno essere prelevati contanti sino alla metà dell’importo mensile. Mediante 

la carta Rei si potrà avere uno sconto del 5% sugli acquisti effettuati nei negozi o nelle 

farmacie convenzionate e ad un forte sconto sulla fornitura di energia elettrica e gas. 

2. b) La parte attiva della misura si concretizza invece nella realizzazione di un progetto 

personalizzato di inclusione predisposto da un’équipe multidisciplinare costituita dagli 

ambiti territoriali interessati (in collaborazione con le amministrazioni competenti sul 

territorio in materia di servizi per l’impiego, formazione, politiche abitative, tutela della 

salute, istruzione) e in conformità con principi generalizzati di presa in carico. Per 

beneficiare del reddito di inclusione occorrerà dunque aderire a un programma 
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d’inclusione sociale e lavorativa, nel quale, i componenti del nucleo familiare dovranno 

impegnarsi attivamente al fine di ottenere una qualifica e trovare un impiego, altrimenti 

la Rei verrà revocata. 

Peraltro la legge di bilancio 2018 introduce ulteriori novità nella disciplina del Rei ancora 

prima che la nuova misura sia avviata. 

In primo luogo si amplia la platea dei beneficiari mediante la revisione dei requisiti di accesso 

al REI, perché tutti i disoccupati di età superiore ai 55 anni saranno eleggibili. Il REI quindi 

non sarà destinato, come previsto inizialmente, soltanto a coloro che si trovano in stato di 

disoccupazione per licenziamento, dimissioni per giusta causa o risoluzione consensuale, ma 

potrà essere richiesto da tutti i disoccupati appartenenti a questa fascia d’età. Perciò dal 1 

gennaio 2018 potranno richiedere il Rei anche gli ultra 55enni la cui disoccupazione è 

conseguenza ad esempio della scadenza di un contratto di lavoro. 

In secondo luogo dal luglio 2018 decadranno tutti i requisiti di accesso al Rei relativi alle 

caratteristiche del nucleo richiedente e dovrebbe diventare di tipo universalistico e dunque sarà 

riconosciuto a tutte le persone bisognose che per motivi di reddito non possono provvedere al 

proprio mantenimento e a quello della propria famiglia, possedendo un ISEE non superiore a 

6.000 euro e un valore del patrimonio immobiliare (escludendo la casa di abitazione) non 

superiore a 20.000 euro. Fino a luglio 2018 invece il Rei riguarda soltanto alcune categorie di 

persone in povertà (le famiglie con minori, con disabili gravi, con donne in stato di gravidanza 

accertata o le persone disoccupate di 55 o più anni di età), il che mostrava un carattere poco 

universalistico. 

In terzo luogo l’importo del beneficio economico è stato incrementato nel caso delle famiglie 

più numerose: l’importo mensile varia da 190 a 485 euro, in base al numero di componenti del 

nucleo familiare (da 1 a 4), mentre la legge di bilancio 2018 prevede ora 534 euro mensili per 

i nuclei familiari con 5 componenti e a 539 euro per 6 o più componenti. 

Infine gli stanziamenti del Fondo per la lotta alla povertà e all’esclusione sociale sono 

incrementati di 300 milioni di euro nell’anno 2018, di 700 milioni di euro nell’anno 2019, di 

783 milioni di euro nell’anno 2020 e di 755 milioni di euro annui a decorrere dall’anno 2021. 

Inoltre, lo stanziamento del medesimo Fondo è incrementato di ulteriori 117 milioni di euro 

nell’anno 2020 e di 145 milioni di euro annui a decorrere dall’anno 2021 per specifiche finalità 

da individuare attraverso il Piano nazionale per la lotta alla povertà e all'esclusione sociale. 

La dotazione del Fondo Povertà è quindi pari, complessivamente, a 2.059 milioni di euro per 

il 2018, 2.545 milioni di euro per il 2019 e 2.745 milioni di euro annui a decorrere dal 2020. 

La legge di bilancio 2018 ha poi previsto dei limiti di spesa relativi alle erogazioni da destinare 

al beneficio economico, al fine di veicolare risorse a favore del sistema locale dei servizi sociali. 

In particolare, i limiti di spesa da destinare al trasferimento economico sono determinati in 

1.747 milioni di euro per il 2018, in 2.198 milioni di euro per il 2019, in 2.158 milioni di euro 

per l’anno 2020 e in 2.130 milioni di euro annui a partire dal 2021. 
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Pertanto la legge di bilancio 2018 sembra avere ampliato la platea dei potenziali beneficiari 

includendo tutti i poveri e trasformando quindi il REI dal luglio 2018 in uno strumento 

universalistico, così colmando una lacuna che caratterizza in Italia soltanto Italia e Grecia. 

Tuttavia permangono gravi dubbi sulla disciplina, anche riformata, del Rei. 

In primo luogo le risorse attualmente previste non paiono sufficienti a rispondere alle numerose 

richieste che prevedibilmente giungeranno nei prossimi mesi. 

In secondo luogo restano immutati i requisiti di residenza e di soggiorno, che sono assai 

rilevanti soprattutto ai fini dell’accesso degli stranieri e che sollevano i gravi dubbi di 

legittimità indicati in precedenza. 

Peraltro nel frattempo la circolare INPS - Direzioni centrali ammortizzatori sociali, 

organizzazione e sistemi informativi, amministrazione finanziaria e servizi fiscali n. 172 del 

22.11.2017 – con una giusta (ma implicita) interpretazione estensiva dei requisiti soggettivi 

conforme alle norme costituzionali, internazionali ed europee – espressamente dispone che la 

facoltà di chiedere di beneficiare del reddito di inclusione spetta anche agli apolidi in possesso 

di p.s. UE per soggiornanti di lungo periodo e ai titolari di protezione internazionale (status di 

rifugiato e status di protezione sussidiaria). 

È un’indubbia apertura giuridicamente obbligatoria (per costoro le norme nazionali, europee e 

internazionali già ora prevedono la parità col cittadino italiano in materia di assistenza sociale) 

e comunque positiva, anche perché proprio costoro saranno i più poveri e senza reddito. 

Peraltro il nuovo strumento contro la povertà non è tuttora conforme alle norme costituzionali 

ed europee perché ad esso sono illegittimamente esclusi i titolari di Carta blu UE e di p.s. unico 

per soggiorno e lavoro e in ogni caso tutti gli stranieri e gli apolidi titolari di p.s. di durata non 

inferiore ad un anno, in deroga al più generale principio della parità di trattamento coi cittadini 

italiani nell’accesso a tutte le misure anche economiche di assistenza sociale agli indigenti, 

previsto dall’art. 41 d.lgs. n. 286/1998 che la Corte costituzionale ha più volte ritenuto 

ragionevole. 

Poiché dunque il nuovo strumento è erogabile dal 1° gennaio 2018, seppur con domande 

presentate dal 1 dicembre, è prevedibile il contenzioso giudiziario sui rigetti delle domande che 

potrebbe portare ad un rinvio alla Corte costituzionale della questione di legittimità 

costituzionale dell’art. 3, co. 1 del nuovo decreto legislativo per violazione degli artt. 10, 76 e 

117, co. 1 Cost., con riferimento anche alla violazione di diverse norme UE che prevedono la 

parità di trattamento coi cittadini in materia di sicurezza sociale (che la giurisprudenza della 

Corte di giustizia dell’UE ritiene esteso a tutte le prestazioni che costituiscono un diritto 

soggettivo fondato su requisiti predeterminati di reddito e non un mero beneficio concesso in 

modo discrezionale), cioè la direttiva sugli stranieri titolari di permesso di soggiorno UE per 

soggiornanti di lungo periodo (art. 11, parr. 1 e 4 direttiva 2003/10), la direttiva sugli 

stranieri lavoratori altamente specializzati titolari di Carta blu UE (art. 14 direttiva 2009/50), 

la direttiva sugli stranieri titolari di permesso unico per soggiorno e lavoro (art. 12 direttiva 

2011/98). 

https://www.inps.it/CircolariZIP/Circolare%20numero%20172%20del%2022-11-2017.pdf
https://www.inps.it/CircolariZIP/Circolare%20numero%20172%20del%2022-11-2017.pdf
https://www.inps.it/CircolariZIP/Circolare%20numero%20172%20del%2022-11-2017.pdf
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L’accoglimento della questione di legittimità costituzionale da parte della Corte costituzionale 

appare probabile anche alla luce delle molte pronunce della stessa Corte che negli ultimi anni 

hanno dichiarato l’incostituzionalità di altre norme che limitavano irrazionalmente l’accesso 

alle misure di assistenza sociale ad alcune categorie di stranieri regolarmente soggiornanti (le 

sentenze della Corte costituzionale rilevanti sono le seguenti: 306/2008; 11/2009; 187/2010; 

329/2011; 40/2011; 40/2013; 22/2015; 230/2015). 

  

Nuova proroga (per il 2018) del divieto di autocertificazione per lo straniero nelle procedure 

relative al soggiorno 

Il divieto di autocertificazione da parte dei cittadini stranieri nelle procedure relative al rilascio 

e al rinnovo del permesso di soggiorno è stato prorogato al 31 dicembre 2018 dalla legge di 

bilancio 2018 (art. 1, co. 1122, l. 27.12.2017, n. 205, pubblicata in G.U. n. 302 del 

29.12.2017 – S.O. n. 62). 

La parificazione nel diritto alla autocertificazione da parte di un cittadino proveniente da Paesi 

terzi fu introdotta, anche se parzialmente, dal d.p.r. 445/2000, che all’art. 3, co. 2 prevede 

che i cittadini di Stati non appartenenti all’Unione regolarmente soggiornanti in Italia possano 

utilizzare le dichiarazioni sostitutive (anche se «limitatamente agli stati, alle qualità personali 

e ai fatti certificabili o attestabili da parte di soggetti pubblici italiani»). Da tale equiparazione, 

peraltro solo parziale, erano però escluse le procedure concernenti la disciplina 

dell’immigrazione e la condizione dello straniero, con la conseguenza che, nell’ambito di tali 

procedure, lo straniero non può mai avvalersi della autocertificazione. 

Di quest’ultima previsione limitatrice, fu disposta la soppressione con il d.l. n. 5/2012 (art.17, 

co. 4-quater) con effetto dal 31 dicembre 2012, ma tale scadenza fu poi rinviata di anno in 

anno. 

Dopo cinque anni di rinvio ancora una volta la Legge di Bilancio 2018 ha previsto all’art. 1, 

co. 1122, che tale soppressione avrà efficacia (se mai l’avrà) a partire dal 31 dicembre 2018. 

Anche per il 2018 dunque i cittadini extracomunitari non potranno avvalersi 

dell’autocertificazione per le procedure disciplinate dalle norme sull’immigrazione (e dunque 

quando dovranno provare, ad esempio, lo stato di parentela, il nucleo familiare, l’idoneità 

alloggiativa ecc.). 

La parificazione tra straniero e italiano in materia di autocertificazioni è in ogni caso già in 

atto in relazione a tutti i certificati che non sono richiesti esplicitamente da disposizioni del 

d.lgs. n. 286/1998 (Testo unico delle leggi sull’immigrazione) o dal suo regolamento di 

attuazione emanato con d.p.r. n. 394/1999. 

In particolare, già a partire dal 1° gennaio 2012 per tutti i procedimenti in materia di 

concessione della cittadinanza italiana valgono le regole generali sull’autocertificazione. Il 

Comune non può, pertanto, in questi procedimenti, richiedere all’interessato la produzione di 

documenti attestanti stati, qualità personali e fatti che possono essere reperiti d’ufficio 

dall’ufficio comunale, attraverso una richiesta ad altra amministrazione. 
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Proroga per il 2018 dell’assegno di natalità (bonus-bébé) escludendo gli stranieri. Profili di 

illegittimità 

L’art. 1, co. 248, l. n. 205/2017 (legge di bilancio 2018) ha prorogato l’assegno natalità 

(c.d. bonus bebé), previsto originariamente per i soli nati fino al 31 dicembre 2017, anche ai 

figli nati o adottati dal 1° gennaio al 31 dicembre 2018. 

A differenza di quanto prevedevano le norme previgenti, che disponevano che l’erogazione 

della prestazione avvenisse sino al compimento del 3° anno di età del bambino, il beneficio 

verrà corrisposto solo sino al compimento del primo anno di età o di ingresso nel nucleo 

familiare, nel caso di adozione. 

In ogni caso, l’ammontare del beneficio è rimasto invariato ad 80 euro per ISEE superiore a 

7.000 euro e a 160 euro per ISEE inferiore. 

Al comma 249 dello stesso articolo 1 è stata poi prevista la possibilità che il Ministero 

dell’economia e delle finanze ridetermini l’importo annuo dell’assegno e i valori dell’ISEE 

richiesti ai fini dell’accesso al beneficio, nell’ipotesi di scostamenti rispetto alle previsioni di 

spesa originarie: analoga facoltà era prevista anche nella norma originaria, ma non è mai stata 

utilizzata. 

Malgrado il vasto contenzioso in corso sulla estensione del beneficio ai titolari di permesso 

unico lavoro, che vede soccombente l’INPS pressoché in tutti i Tribunali e le Corti d’appello 

d’Italia, la questione è stata ancora ignorata dal Parlamento che non ha riformato la disciplina 

dei requisiti perché gli unici ad avere diritto per legge restano i genitori appartenenti a uno 

Stato dell’Unione, i titolari di permesso di lungo periodo. Peraltro i titolari di protezione 

internazionale e familiari di comunitari restano ammessi in forza di circolari INPS. Invece i 

titolari di permesso unico per soggiorno e lavoro dovranno affidarsi, anche per il 2018, al 

contenzioso giudiziario. 

Per ipotizzare quanti possano essere i “nuovi discriminati” dalla elementi per una indicazione 

di massima possono ricavarsi dal rapporto IDOS 2017 che fornisce i dati relativi al 2016: i 

nuovi nati in Italia nel 2016 sono 473.438 di cui 373.075 da entrambi genitori italiani; dei 

restanti 100.363, poco più di 30.000 sono nati da coppie con un genitore italiano (e dunque 

accedono comunque al diritto) e 69.379 sono nati da genitori entrambi stranieri e sono dunque 

esposti al rischio di esclusione: dallo stesso rapporto IDOS risulta che i lungo soggiornanti 

sono il 63% degli stranieri non comunitari; si può dunque ipotizzare che i nati da lungo 

soggiornanti siano il 63% di 69.379 e che i nati da stranieri non-lungosoggiornanti (che sono 

per la quasi totalità, titolari di permesso unico lavoro) sono il residuo 37%: dunque i nuovi nati 

privati del diritto nel 2016 sono circa 25.000 e tanti saranno anche nel 2018. 

Si tratta di cifre rilevanti sotto il profilo della gravità della discriminazione, che però 

consentirebbero una soluzione del problema – peraltro obbligatoria per osservare il diritto UE 

– senza stravolgere gli equilibri delle finanze nazionali. 
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Incentivi per l’assunzione da parte di cooperative sociali di lavoratori stranieri titolari di 

protezione internazionale 

L’art. 1, co. 109, della l. n. 205/2017 (legge di bilancio 2018) prevede un incentivo alle 

cooperative sociali di cui alla legge 8.11.1991, n. 381, per le assunzioni a tempo indeterminato, 

effettuate nel corso del 2018, di stranieri a cui sia stata riconosciuta protezione internazionale 

(status di rifugiato o status di protezione sussidiaria) dal 1° gennaio 2016. 

L’incentivo consiste in un contributo, entro il limite di spesa di 500.000 euro annui e per un 

periodo massimo di 36 mesi, a riduzione o sgravio delle aliquote per l’assicurazione obbligatoria 

previdenziale ed assistenziale dovute, relativamente agli assunti. 

La definizione dei criteri di assegnazione e ripartizione del contributo è demandata ad apposito 

decreto del Ministro del lavoro e delle politiche sociali, di concerto con il Ministro dell’interno, 

da emanarsi entro sessanta giorni dalla data di entrata in vigore della nuova legge. 

  

Piano nazionale per interventi di ritorno volontario assistito 

L’art.1, co. 1122, lett. b), l. n. 205/2017 (legge di bilancio 2018) autorizza la spesa di 500 

mila euro per il 2018 e 1,5 milioni di euro per ciascuno degli anni 2019 e 2020 per l’avvio 

sperimentale di un Piano nazionale per la realizzazione di interventi di ritorno volontario 

assistito (RVA), previsti dall’art. 14-ter del d.lgs. n. 286/1998 (Testo unico immigrazione). 

Il Ritorno volontario assistito è la possibilità di ritorno offerta ai migranti che non possono o 

non vogliono restare nel Paese ospitante e che desiderano, in modo volontario e spontaneo, 

ritornare nel proprio Paese d’origine. La disciplina del ritorno volontario assistito è prevista 

dall’art. 14-ter del Testo unico dell’immigrazione (d.lgs. n. 286/1998) ed è attuata dal decreto 

del Ministro dell’interno 27 ottobre 2011). Vi si prevede che il Ministero dell’interno attui 

programmi di rimpatrio volontario ed assistito verso il Paese di origine o di provenienza di 

cittadini di Paesi terzi. Nel caso in cui lo straniero sia irregolarmente presente nel territorio ed 

al contempo ammesso ai programmi di rimpatrio, è sospesa l’esecuzione dei provvedimenti di 

respingimento con accompagnamento alla frontiera e di espulsione amministrativa. La norma 

prevede alcuni casi di non applicabilità del ritorno volontario (ad esempio essere destinatari di 

un provvedimento di espulsione come sanzione penale o conseguenza di questa ovvero 

destinatari di un provvedimento di estradizione o di un mandato di arresto europeo o di un 

mandato di arresto da parte della Corte penale internazionale). 

Il nuovo Piano nazionale per interventi di ritorno volontario assistito dovrebbe consistere: 

– nell’attivazione di massimo trenta Sportelli comunali, che svolgano attività di informazione, 

di orientamento e di assistenza sociale e legale per gli stranieri che possono accedere ai 

programmi esistenti di ritorno volontario e assistito. Gli Sportelli sono attivati in concorso con 

le associazioni maggiormente rappresentative degli enti locali e in accordo con prefetture, 

questure e con le organizzazioni internazionali, 

– nella formazione specialistica di personale interno; 

– nell’informazione sui progetti di reintegrazione nei Paesi di origine. 
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Le linee guida e le modalità di attuazione del Piano sono rimesse ad un decreto del Ministro 

dell’interno da adottarsi entro tre mesi dalla data di entrata in vigore della legge. 

Al fine di provvedere agli oneri derivanti dalle disposizioni introdotte dalla nuova lettera, si è 

prevista la corrispondente riduzione del Fondo per interventi strutturali di politica economica. 

  

Parità di accesso dei minori stranieri anche irregolarmente soggiornanti iscritti a scuole 

italiane al tesseramento delle società o associazioni sportive 

L’art. 1, co. 369, l. n. 205/2017 (legge di bilancio 2018) istituisce presso l’Ufficio per lo sport 

della Presidenza del Consiglio dei Ministri un apposito «Fondo unico a sostegno del 

potenziamento del movimento sportivo italiano», le cui risorse sono destinate a finanziare 

progetti collegati a varie finalità, tra le quali quella di garantire il diritto all’esercizio della 

pratica sportiva quale insopprimibile forma di svolgimento della personalità del minore, anche 

attraverso la realizzazione di campagne di sensibilizzazione. 

Proprio al fine di consentire il pieno ed effettivo esercizio del diritto alla pratica sportiva, si 

prevede altresì che i minori cittadini di Paesi terzi, anche non in regola con le norme relative 

all’ingresso e al soggiorno, allorché siano iscritti da almeno un anno a una qualsiasi classe 

dell’ordinamento scolastico italiano, possono essere tesserati presso società o associazioni 

affiliate alle federazioni sportive nazionali, alle discipline sportive associate o agli enti di 

promozione sportiva, anche paraolimpici, senza alcun aggravio rispetto a quanto previsto per 

i cittadini italiani. 

La disposizione mira a favorire l’integrazione sportiva dei minori stranieri, anche 

irregolarmente soggiornanti che già frequentano regolarmente la scuola italiana, così 

favorendo indirettamente anche l’accesso all’istruzione obbligatoria. 

La nuova disposizione si affianca alla l. 26.1.2016, n. 12 che già consente il tesseramento dei 

minori stranieri regolarmente residenti in Italia a parità di condizioni coi cittadini italiani fin 

dal compimento dei 10 anni. 

  

Modifiche alla struttura delle Commissioni compenti in materia di diritto di asilo, 

all’accoglienza dei richiedenti asilo e alla giurisdizione sui richiedenti asilo minori non 

accompagnati 

Il d.lgs. 22.12.2017, n. 220 (pubblicato in G.U. del 16.1.2019 ed in vigore dal 31 gennaio 

2018) prevede disposizioni integrative e correttive del d.lgs. 18.8.2015, n. 142, con 

particolare riguardo alla composizione delle Commissioni territoriali per il riconoscimento della 

protezione internazionale e ai minori stranieri non accompagnati. 

L’art. 1 riforma la composizione delle Commissioni territoriali per il riconoscimento della 

protezione internazionale, di ognuna delle quali diventano membri 4 funzionari amministrativi 

nominati tra i 250 funzionari specializzati assunti in base al d.l. 17.2.2017, n. 13, convertito, 

con modificazioni, dalla l. 13.4.2017, n. 46. 
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Una volta completate le procedure di nomina di costoro non saranno più componenti delle 

Commissioni territoriali i due precedenti componenti, cioè i funzionari dirigenti del 

Dipartimento della pubblica sicurezza, i rappresentanti designati dagli enti locali. 

Perciò ogni Commissione territoriale per il riconoscimento della protezione internazionale sarà 

formata da un funzionario della carriera prefettizia (con funzioni di presidente) nominato con 

decreto del Ministro dell’interno, sentita la Commissione nazionale per il diritto di asilo (parere 

in precedenza non previsto, a cui si aggiunge che se necessario, le Commissioni possono essere 

presiedute anche da funzionari della carriera prefettizia in posizione di collocamento a riposo 

da non oltre due anni), da un esperto in materia di protezione internazionale e di tutela dei 

diritti umani all’UNHCR (non più un mero “rappresentante designato” dallo stesso Alto 

commissariato) e da non meno di quattro funzionari amministrativi specializzati (ulteriori 

funzionari potranno essere assegnati in rapporto al numero di domande), nominati con 

provvedimento del Capo Dipartimento per le libertà civili e l’immigrazione del Ministero 

dell’interno, sentita la Commissione nazionale, ai quali sono espressamente affidate le funzioni 

di svolgere il colloquio personale con il richiedente asilo e di istruirne la domanda, sottoponendo 

alla Commissione territoriale la proposta di deliberazione. 

Il testo modificato dell’art. 12, co. 1-bis d.lgs. n. 25/2008 prevede sempre che il colloquio si 

svolga sempre alla presenza di uno solo dei componenti della Commissione e possibilmente 

dello stesso sesso del richiedente scelto, e costui sottopone la deliberazione alla Commissione 

che assume la decisione ma ora prevede anche due rilevanti modifiche: 

1) il componente che svolge ogni colloquio non è più scelto tra coloro che hanno una specifica 

formazione, ma soltanto il funzionario amministrativo che ha compiti istruttori; sono perciò 

sistematicamente esclusi dalla possibilità di svolgere i colloqui i componenti esperti di diritti 

umani e protezione internazionale designati dall’UNHCR; 

2) su determinazione del Presidente, o su richiesta dell’interessato, preventivamente 

informato, il colloquio si svolge innanzi alla Commissione ovvero è condotto dal Presidente. 

Quest’ultima è un’innovazione introdotta dal decreto legislativo che lascia al Presidente, l’unico 

sprovvisto di specifica preparazione al colloquio, la facoltà di decidere di avocare a sé caso per 

caso la conduzione del colloquio, senza alcun apparente criterio preventivo (salvo che li 

stabilisca la Commissione nazionale per il diritto di asilo nella sua funzione di coordinamento 

delle attività delle Commissioni territoriali). 

Si prevede ancora che il presidente di ogni Commissione svolge l’incarico invia esclusiva, ma 

ora si prevede anche che il decreto di nomina può prevedere che la funzione di presidente delle 

sezioni o di alcune di esse sia svolta in via esclusiva. 

Le nuove norme mirano a potenziare la qualità del sistema e ad assicurare professionalità e 

continuità al lavoro delle Commissioni, perché i nuovi funzionari sostituiscono i precedenti 

componenti delle Commissioni che non svolgevano tali funzioni in via esclusiva. Infatti poiché 

250 sono i nuovi funzionari e 50 è il numero massimo complessivo di sedi delle Commissioni e 

delle loro sezioni, si assicura l’assegnazione di 4 unità di personale per ogni Commissione e per 
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ogni sezione (pari a 200 unità), garantendo, inoltre, che alle Commissioni o sezioni in cui si 

registrassero un maggior numero di domande possano essere assegnati uno o più degli altri 50 

funzionari. 

Si prevede anche che per ogni componente con funzioni di presidente e per il componente 

designato dall’UNHCR sono nominati uno o più componenti supplenti. L’incarico ha durata 

triennale ed è rinnovabile. 

Si prevede altresì che alle sedute di ogni Commissione partecipino, oltre al presidente e 

all’esperto designato dall’UNHCR, due dei quattro funzionari amministrativi assegnati alla 

Commissione, secondo criteri fissati dal presidente, il quale stabilisce anche i criteri per 

l’assegnazione delle istanze ai medesimi funzionari. In ogni caso alla seduta partecipa il 

funzionario che ha svolto il colloquio personale con il richiedente asilo. 

Si modifica anche il quorum per la validità della costituzione delle Commissioni territoriale che 

in precedenza era individuato nella maggioranza calcolata sul totale dei componenti di ogni 

Commissione: con la modifica introdotta ogni Commissione si considera validamente costituita 

in presenza della maggioranza dei componenti secondo la nuova disciplina (quindi il presidente, 

l'esperto designato dall’UNHCR e due dei funzionari amministrativi con compiti istruttori). 

Si tratta di modifiche molto delicate e rilevanti, perché il colloquio personale del richiedente 

asilo costituisce una delle fasi principali del procedimento di esame della domanda da parte 

della Commissione territoriale e l’audizione dell’interessato può essere omessa solamente 

qualora la Commissione ritiene di avere sufficienti motivi per accogliere la domanda oppure in 

presenza di gravi motivi di salute del richiedente (art. 12, d.lgs. 25/2008). 

Complessivamente le modifiche potrebbero assicurare una maggiore ponderazione delle 

decisioni che sarebbero istruite e decise da persone che ora saranno in maggioranza 

effettivamente esperte di diritti umani (lo sono sia i nuovi funzionari amministrativi selezionati, 

sia l’esperto designato dall’UNHCR), mentre è assai criticabile l’estromissione dei componenti 

esperti di protezione internazionale designati dall’UNHCR dalla facoltà di svolgere il colloquio 

individuale ed è auspicabile che la Commissione nazionale per il diritto di asilo prescriva 

direttive precise per indirizzare criteri e modi con i quali ogni presidente eserciterà le sue 

delicate determinazioni discrezionali sullo svolgimento dei colloqui e sulla composizione del 

Collegio decidente e con i quali ogni funzionario svolgerà i suoi delicati compiti istruttori e di 

conduzione del colloquio. 

Si prevede altresì che con decreto del Ministro dell’interno, sentita la Commissione nazionale 

per il diritto di asilo, sono individuate le sedi e le circoscrizioni territoriali in cui operano le 

Commissioni, in modo da assicurarne la distribuzione sull’intero territorio nazionale. 

Il decreto legislativo modifica anche la disciplina delle sezioni istituite presso le Commissioni 

territoriali (il cui numero massimo complessivo pari a 30 non è variato) applicando ad esse le 

medesime disposizioni previste per ogni Commissione, così sopprimendo la previgente norma 

che prevedeva che tali sezioni fossero composte dai membri supplenti delle Commissioni (n. 3). 
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Come si legge nella relazione illustrativa, la modifica è conseguenziale all’inserimento dei nuovi 

funzionari. 

La norma che consente di nominare quale componente delle Commissioni territoriali anche 

personale in collocamento a riposo da non oltre due anni viene limitata alla sola figura del 

funzionario della carriera prefettizia con funzioni di presidente. Infine si prevede che il gettone 

per la partecipazione alle sedute della Commissione, corrisposto al presidente ed ai componenti 

effettivi o supplenti, è un gettone giornaliero di presenza. 

Il decreto legislativo aggiunge anche alle funzioni della Commissione nazionale per il diritto di 

asilo, quelle di monitorare la qualità delle procedure e delle attività delle Commissioni 

territoriali e di rendere parere sulle nomine dei membri delle predette Commissioni. 

L’art. 2 del decreto legislativo introduce alcune modifiche alle disposizioni sia sull’accoglienza, 

sia sui minori stranieri non accompagnati. 

Circa l’accoglienza si modifica l’art. 10 co. 1 d.lgs. n. 142/2015 prevedendo che nei Centri 

governativi di prima accoglienza e nei Centri straordinari di accoglienza o nelle strutture dello 

SPRAR sono adottate misure idonee a prevenire ogni forma di violenza, anche di genere, e a 

garantire la sicurezza e la protezione dei richiedenti e del personale che opera presso i Centri. 

La modifica mira a prevedere specifiche misure per prevenire la violenza anche contro le donne 

e per garantire la sicurezza anche degli operatori di ogni Centro. 

Circa la giurisdizione sui minori stranieri non accompagnati richiedenti asilo si introducono 

molteplici modifiche alle norme vigenti. 

In primo luogo si attribuisce al Tribunale per i minorenni, anziché al giudice tutelare, il potere 

di nominare il tutore del minore non accompagnato: al fine di razionalizzare il sistema sono 

concentrate tutte le fasi procedimentali giurisdizionali relative ai minori stranieri non 

accompagnati presso un unico giudice, individuato nel Tribunale per i minorenni, evitando così 

l’avvio di un doppio procedimento presso due distinti uffici giudiziari, che in precedenza erano 

sia il Tribunale dei minorenni sia il giudice tutelare. 

L’unificazione presso il Tribunale minorile di tutte le competenze tutelari risponde anche 

all’esigenza di superare le criticità emerse in sede europea circa l’eccessiva durata dei tempi di 

apertura delle tutele e la scarsità del numero dei tutori (si veda al riguardo, la procedura di 

infrazione n. 2014/2171). 

Si prevedono altresì tre disposizioni di garanzia: 

1) il provvedimento di nomina del tutore e gli altri provvedimenti relativi alla tutela sono 

adottati dal presidente del Tribunale per i minorenni o da un giudice da lui delegato; 

2) il reclamo contro tali provvedimenti si propone al Collegio a norma dell’art. 739 c.p.c.; 

3) del Collegio non può far parte il giudice che ha emesso il provvedimento reclamato. 

In secondo luogo l’art. 2, co. 1, lett. b) del decreto legislativo con una novella al comma 9 dello 

stesso art. 19-bis d.lgs. n. 142/2015 individua il Tribunale per i minorenni quale autorità 

competente ad emettere il provvedimento attributivo dell’età del minore nei casi di fondati 

dubbi sull’età dichiarata dal minore, secondo la procedura disciplinata dall’art. 19-bis d.lgs. n. 
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142/2015. La previgente formulazione della disposizione richiamata, infatti, pur disciplinando 

il procedimento di identificazione, non esplicitava l’autorità a cui spetta emanare tale 

provvedimento. La relazione illustrativa del provvedimento motiva tale scelta in quanto 

considerata la soluzione più garantista per il superiore interesse del minore, in ragione della 

specializzazione dell’autorità giudiziaria minorile. 

Inoltre si prevede che le autorità di pubblica sicurezza consultano, ai fini dell’accertamento 

dell’età dichiarata, il sistema informativo nazionale dei minori stranieri non accompagnati 

istituito presso il Ministero del lavoro e delle politiche sociali nonché le altre banche dati 

pubbliche che contengono dati pertinenti, secondo le modalità di accesso per esse previste. 

L’innovazione contente di prevenire sia casi di accertamenti inutili allorché il minore sia già 

stato in precedenza identificato, sia casi di sostituzione di persona o di simulazione di minore 

età. 

Il decreto legislativo corregge poi nell’art. 11, co. 2, l. n. 47/2017, relativo all’istituzione 

dell’elenco dei tutori volontari per i minori non accompagnati, il riferimento alle disposizioni 

del Libro primo, Titolo IX del codice civile (relative alla responsabilità genitoriale) con quello 

più appropriato delle disposizioni del Libro I, Titolo X, concernenti la tutela del minore. 

Infine il decreto legislativo modifica l’art. 19-bis del d.l. n. 13/2017 che attualmente escludeva 

l’applicabilità di tutte le disposizioni del decreto-legge medesimo ai minori stranieri non 

accompagnati. 

Infatti si specifica la portata della clausola di inapplicabilità, stabilendo che per i minori non 

accompagnati trovano applicazione esclusivamente le disposizioni del d.l. n. 13/2017 che: 

1. a) attribuiscono competenza alle sezioni specializzate in materia di immigrazione, 

protezione internazionale e libera circolazione dei cittadini dell’UE; 

2. b) disciplinano procedimenti giurisdizionali; 

3. c) sono relative ai procedimenti amministrativi innanzi alle Commissioni territoriali per 

il riconoscimento della protezione internazionale e alla Commissione nazionale per il 

diritto di asilo. 

Per tutte le altre disposizioni resta ferma l’esclusione per i minori stranieri non accompagnati. 

Nella relazione illustrativa si rileva che escludere l’applicabilità delle disposizioni relative ai 

ricorsi e ai procedimenti in materia di protezione internazionale rappresenta un errore in 

quanto nel nostro ordinamento non esiste una procedura per il riconoscimento della protezione 

internazionale riservata ai minori né un procedimento giurisdizionale ad hoc per i ricorsi in 

materia. 

Ai minori infatti si applicano le norme generali previste dal d.lgs. n. 25/2008, pur con le 

garanzie specifiche introdotte dalla l. n. 47/2017. La relazione sottolinea che, 

paradossalmente, una interpretazione letterale della disposizione vigente dell’art. 19-bis, in 

particolare escludendo l’applicabilità delle norme sulle neo istituite sezioni specializzate, 
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lascerebbe i minori non accompagnati privi di un procedimento giurisdizionale per la protezione 

internazionale. 

Tuttavia l’attribuzione della competenza per i ricorsi presentati dai minori stranieri non 

accompagnati contro le decisioni delle Commissioni territoriali (in particolari di diniego della 

protezione internazionale) alle Sezioni specializzate del Tribunale in materia di immigrazione, 

protezione internazionale e libera circolazione dei cittadini dell’Unione europea appare in 

controtendenza con le ultime disposizioni normative approvate dal legislatore (dal d.lgs. n. 

142/2015 alla legge n. 47/2017) e con il restante testo. 

In ogni caso si prevede che resta fermo il diritto previsto dall’art. 18, co. 2-bis, d.lgs. n. 

142/2015 che prevede che il minore straniero ha diritto di partecipare per mezzo di un suo 

rappresentante legale a tutti i procedimenti giurisdizionali e amministrativi che lo riguardano 

e di essere ascoltato nel merito e che deve essere assicurata la presenza di un mediatore 

culturale. La precisazione è importante; essa recepisce una richiesta delle commissioni 

parlamentari e è conforme all’art. 12, par. 2 della Convenzione sui diritti del fanciullo, fatta a 

New York il 20 novembre 1989, ratificata e resa esecutiva con l. 27.5.1991, n. 176, che 

prevede che ogni minore deve avere la possibilità di essere ascoltato in ogni procedura 

giudiziaria o amministrativa che lo concerne, sia direttamente, sia tramite un rappresentante. 

Così dunque si evita che il Tribunale possa decidere senza sentire il minore, come invece 

possono fare le sezioni specializzate nei giudizi sui ricorsi concernenti stranieri adulti poiché il 

contradditorio previsto dal rito applicato ai procedimenti di competenza delle Sezioni 

specializzate appare soltanto cartolare e indipendentemente dal fatto che tale rito sia o meno 

espressamente escluso per i ricorsi presentati dai MSNA. 

  

Le quote di ingresso di lavoratori stranieri per l’anno 2018 

Il decreto del Presidente del Consiglio dei ministri 15.12.2017 (pubblicato in G.U. – serie gen. 

n. 12 del 16.1.2018) prevede la programmazione transitoria dei flussi d’ingresso dei lavoratori 

non comunitari nel territorio dello Stato per l’anno 2018. 

Esso autorizza 21.000 nuovi ingressi di stranieri non appartenenti all’UE, dei quali 18.000 

sono per lavoro stagionale e 9850 sono in realtà destinati alle conversioni di permesso di 

soggiorno per coloro che sono già in Italia. 

Gli ingressi sono suddivisi secondo la seguente ripartizione: 

– 18.000 quote per lavoratori stagionali da impiegare nei settori agricolo e turistico-

alberghiero (delle quali 2.000 sono riservate alle richieste di nulla osta pluriennale stagionale) 

riservate ai lavoratori e alle lavoratrici provenienti da Albania, Algeria, Bosnia-Herzegovina, 

Repubblica di Corea, Costa d’Avorio, Egitto, El Salvador (Paese al quale per la prima volta è 

stata riservata una quota di ingresse per lavoro stagionale), Etiopia, ex Repubblica jugoslava 

di Macedonia, Filippine, Gambia, Ghana, Giappone, India, Kosovo, Mali, Marocco, Mauritius, 

Moldova, Montenegro, Niger, Nigeria, Pakistan, Senegal, Serbia, Sri Lanka, Sudan, Tunisia 

e Ucraina. 
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Per gli stranieri che hanno già soggiornato in Italia come lavoratori stagionali nei cinque anni 

precedenti non conta invece il Paese di provenienza. 

– 500 quote per lavoratori subordinati non stagionali che abbiamo completato programmi di

formazione/istruzione nei Paesi di origine ai sensi dell’art. 23 d.lgs. n. 286/1998.

– 2400 quote per lavoratori autonomi appartenenti alle seguenti categorie: «imprenditori che

intendono attuare un piano di investimento di interesse per l’economia italiana che preveda

l’impiego di risorse proprie non inferiori a 500 mila euro e proveniente da fonti lecite, nonché

la creazione almeno di tre nuovi posti di lavoro; liberi professionisti che intendono esercitare

professioni regolamentate o vigilate, oppure non regolamentate ma rappresentate a livello

nazionale da associazioni iscritte in elenchi tenuti da pubbliche amministrazioni; titolari di

cariche societarie di amministrazione o di controllo espressamente previsti dal decreto

interministeriale 1.5.2011, n. 850; artisti di chiara fama o di alta e nota qualificazione

professionale, ingaggiati da enti pubblici o privati, in presenza dei requisiti espressamente

previsti dal decreto interministeriale 11.5.2011, n. 850; cittadini stranieri che intendono

costituire imprese “start-up innovative” ai sensi della legge 17.12.2012, n. 221, in presenza

dei requisiti previsti dalla stessa legge e che sono titolari di un rapporto di lavoro di natura

autonoma con l’impresa».

– 100 quote per lavoratori subordinati non stagionali e per lavoratori autonomi riservate ai

lavoratori di origine italiana per parte di almeno uno dei genitori fino al terzo grado in linea

diretta di ascendenza residenti in Argentina, Uruguay, Venezuela e Brasile.

Le conversioni sono invece così ripartite:

– 4.750 conversioni in permessi di soggiorno per lavoro subordinato di permessi per lavoro

stagionale;

– 3.500 conversioni in permessi di soggiorno per lavoro subordinato di permessi per studio,

tirocinio e/o formazione;

– 800 conversioni in permessi di soggiorno per lavoro subordinato di permessi Ue per lungo

soggiornanti rilasciati da altri Stati membri dell’UE;

– 700 conversioni in permessi di soggiorno per lavoro autonomo di permessi per studio,

tirocinio e/o formazione;

– 100 conversioni in permessi di soggiorno per lavoro autonomo di permessi Ue per lungo

soggiornanti rilasciati da altri Stati membri dell’UE.

Le domande relative alle conversioni dei permessi di soggiorno e agli ingressi per lavoro non

stagionale, autonomo e subordinato possono essere compilate dal 18 gennaio ed inviate dal 23

gennaio 2018. Le domande relative agli ingressi per lavoro stagionale possono invece essere

compilate dal 24 gennaio ed inviate a partire dal 31 gennaio 2018.

Le istanze possono essere presentate con le consuete modalità (soltanto online attraverso il

sito del Ministero dell’interno) fino al 31 dicembre 2018, anche se la natura stessa delle quote

previste dal decreto rende improbabile che vadano esaurite in poco tempo.
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Rassegna delle circolari delle amministrazioni statali 

  

Stranieri in genere 

  

Circolazione stradale 

  

Contestazioni ai conducenti di veicoli stranieri fermati sprovvisti di patente di guida 

Con una nota prot. n. 300/A/8581/17/106/15 del 13.11.2017 del Ministero dell’interno - 

Dipartimento della Pubblica Sicurezza - Direzione centrale per la polizia stradale, ferroviaria, 

delle comunicazioni e per i Reparti speciali della polizia di Stato - Servizio polizia 

stradale sono state date all’ASAPS precisazioni circa i casi in cui uno straniero appartenente 

all’Unione europea o ad uno Stato extracomunitario sia fermato non avendo patente di guida 

al seguito e si faccia la contestazione ai sensi degli artt. 180, commi 1 e 7, ovvero 116, co. 15 

e 17, C.d.S. 

Facendo riferimento alla nota n. 1184/816/5/2017 del 31.10.2017 si ricorda l’art. 135 

C.d.S., contenente disposizioni in materia di circolazione con patenti di guida rilasciate da Stati 

non appartenenti all’Unione europea o allo Spazio economico europeo, che prevede che i 

conducenti muniti di tali patenti sono tenuti all’osservanza di tutte le disposizioni e le norme di 

comportamento stabilite nel codice della strada e che agli stessi, fatto salvo quanto stabilito in 

materia di sospensione e revoca. Si applicano le sanzioni previste per i titolari di patente 

italiana. 

Analoga ipotesi è contenuta nell’art. 136-bis C.d.S. per i titolari di patenti di guida e di 

abilitazioni professionali rilasciate da Stati dell’Unione europea o dello Spazio economico 

europeo. 

Poiché l’art. 180 del medesimo codice non opera alcuna distinzione tra conducenti titolari di 

patenti italiane e di permessi di guida rilasciati da Stati esteri, si deve ritenere che la 

prescrizione del comma 1, secondo cui il conducente di un veicolo a motore per poter circolare 

deve avere con sé la patente di guida, valga sia per i titolari di patenti italiane che estere. 

Si ricorda anche che le due principali Convenzioni internazionali in materia di circolazione 

stradale, la Convenzione di Vienna dell’8 novembre 1968 e quella di Ginevra del 19 settembre 

1949, comunque applicabili ai soli veicoli in circolazione internazionale, nulla aggiungono a tal 

riguardo. 

Circa il caso dello straniero, comunitario o extracomunitario, che guida un veicolo a motore 

momentaneamente privo della patente di guida, si ritiene applicabile la sanzione di cui all’art. 

180, co. 1 e 7, C.d.S. 

Qualora questi non ottemperi all’intimazione di esibire il documento di guida nel termine 

stabilito, vista la difficoltà di verificare attraverso pubblici registri o altri sistemi se il 

documento esiste o meno, si procederà direttamente alla contestazione dell’art. 116, co. 15 e 

https://www.asaps.it/downloads/files/2017-SERV_POLST%20(Quesito-n_08581_del_13_11_2017-Cittadini_Stranieri_Applicaz_artt_180_o_116_CdS).pdf
https://www.asaps.it/downloads/files/2017-SERV_POLST%20(Quesito-n_08581_del_13_11_2017-Cittadini_Stranieri_Applicaz_artt_180_o_116_CdS).pdf
https://www.asaps.it/downloads/files/2017-SERV_POLST%20(Quesito-n_08581_del_13_11_2017-Cittadini_Stranieri_Applicaz_artt_180_o_116_CdS).pdf
https://www.asaps.it/downloads/files/2017-SERV_POLST%20(Quesito-n_08581_del_13_11_2017-Cittadini_Stranieri_Applicaz_artt_180_o_116_CdS).pdf
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17, C.d.S., senza ulteriori accertamenti, a differenza di quanto occorre fare per i titolari di 

patente nazionale. 

Nondimeno, qualora sin da subito si abbiano sufficienti elementi (da riportare nel verbale) per 

ritenere che il conducente sia privo della patente di guida perché mai conseguita o perché 

revocata, sarà possibile contestare immediatamente la violazione dell’art. 116, co. 15 e 17, 

C.d.S.

Cittadini di Paesi terzi 

Ingresso 

 Precisazioni sulle condizioni di ingresso e soggiorno dei dirigenti, lavoratori specializzati, 

lavoratori in formazione di Paesi terzi nell’ambito di trasferimenti intra-societari 

Come è noto il d.lgs. n. 253/2016 disciplina l’ingresso e il soggiorno in Italia di lavoratori 

stranieri subordinati, al di fuori delle quote di cui all’art. 3, co. 4 del Testo unico immigrazione 

(d.lgs. n. 286/1998), e si applica soltanto per le fattispecie di distacco che coinvolgono i 

dirigenti, i lavoratori altamente qualificati, i lavoratori in formazione nell’ambito di aziende 

appartenenti allo stesso gruppo imprenditoriale, come definito dall’art. 2359 c.c. 

Perciò la nota del 27 settembre 2017, la Direzione generale dell’immigrazione e delle politiche 

di integrazione del Ministero del lavoro e delle politiche sociali fornisce ulteriori indicazioni 

sulle condizioni di ingresso e soggiorno dei dirigenti, lavoratori specializzati, lavoratori in 

formazione di Paesi terzi nell’ambito di trasferimenti intra-societari (previste dall’art. 27-

quinquies del Testo unico immigrazione introdotto dal d.lgs. n. 253/2016). 

Preliminarmente si precisa che il d.lgs. n. 253/2016 disciplina l’ingresso e il soggiorno in Italia 

di lavoratori stranieri subordinati, al di fuori delle quote di cui all’art. 3, co. 4, d.lgs. n. 

286/1998 e si applichi soltanto per le fattispecie di distacco che coinvolgono i dirigenti, i 

lavoratori altamente qualificati, i lavoratori in formazione nell’ambito di aziende appartenenti 

allo stesso gruppo imprenditoriale, come definito dall’art. 2359 c.c. 

Si forniscono poi 7 chiarimenti specifici: 

1) Proroga di nulla osta al distacco di lavoratori specializzati ai sensi dell’art. 27, co. 1 lett. f)

e g) d.lgs. 286/1998 (lettere modificate e soppresse dall’art. 4, co. 1, d.lgs. n. 253/2016).

A seguito delle abrogazioni di cui all’art, 4, co. 1, d.lgs. n. 253/2016, i nulla osta relativi ai

distacchi concessi ai sensi dell’art. 27, co. 1, lett. f) e g) d.lgs. n. 286/1998 non sono più

prorogabili, perché rilasciati in base ad un riferimento normativo non più vigente. La proroga

può, comunque, avvenire ove la fattispecie rientri nei casi oggi previsti dallo stesso d.lgs. n.

286/1998, come modificato dal d.lgs. n. 253/2016.

2) Competenza dello Sportello unico per l’immigrazione al rilascio del nulla osta ex art. 27-

quinquies d.lgs. n. 286/1998. 

http://www.integrazionemigranti.gov.it/Attualita/Notizie/Documents/nota%20protocollata.pdf
http://www.integrazionemigranti.gov.it/Attualita/Notizie/Documents/nota%20protocollata.pdf
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Il comma 5 dell’art. 27-quinquies d.lgs. n. 296/1998 individua la competenza esclusiva dello 

Sportello unico per l’immigrazione dove ha sede legale l’entità ospitante, sia per la 

presentazione delle istanze che ai fini del rilascio del nulla osta (come indicato anche in circolare 

congiunta Min. interno e Min. lavoro del 9.2.2017). 

3) Lavoratori presenti sul territorio nel momento dell’istanza di nulla osta ex art. 27-

quinquies, d.lgs. n. 286/1998.

L’art. 27-quinquies, co. 1 consente l’ingresso, nell’ambito dei trasferimenti intra-societari,

agli stranieri che soggiornano fuori dal territorio dell’Unione europea al momento della

domanda di ingresso e agli stranieri che sono stati ammessi nel territorio di un altro Stato

membro.

Questa condizione non vieta allo straniero, nelle more dell’ottenimento del nulla osta al

distacco intra-societario, di soggiornare in Italia temporaneamente ad esempio per motivi di

turismo oppure affari.

Rimane, comunque, l’obbligo per gli stranieri di ritirare il visto di ingresso presso la

Rappresentanza diplomatico-consolare italiana nello Stato di origine o di stabile residenza (art.

4, co. 1, d.lgs. n. 286/1998), salvo i casi di esenzione previsti dall’art. 27-sexies, co. 3 per

stranieri in possesso di permesso di soggiorno per trasferimento intra-societario o “ICT”

rilasciato da altro Stato membro dell’UE ed in corso di validità.

4) Documentazione da produrre agli Sportelli.

La documentazione richiesta ai fini del rilascio del nulla osta al distacco intra-

societario, ex art. 27-quinquies d.lgs. n. 296/1998, come individuata con circolare congiunta 

Ministero del lavoro e Ministero dell’interno del 9.2.2017, sostituisce quella indicata nella 

circolare congiunta del 14.7.2016 con riferimento alle lettere f) e g) dell’art. 27, co. 1. d.lgs. 

n. 286/1998 (ora modificate e abrogate dall’art. 27-quinquies), ai fini del distacco in Italia del

personale extracomunitario specializzato ed in formazione.

5) Vigenza nel d.lgs. n. 286/1998 della tipologia di ingresso di personale ai sensi dell’art. 27,

co. 1, lett. a) (dirigenti o personale altamente specializzato).

Il d.lgs. n. 253/2016 non esclude che, alternativamente all’art. 27-quinquies, co. 1 lett. a),

d.lgs. n. 286/1998, si possa applicare l’art. 27, co. 1, lett. a) d.lgs. n. 286/1998, quando ne

ricorrano i presupposti. L’art. 27, co. 1, lett. a) disciplina l’ingresso in posizione di distacco

(per una durata complessiva di cinque anni con possibile assunzione presso l’azienda

distaccataria al termine del distacco) di dirigenti o personale altamente specializzato dipendenti

di società collegate o facenti parte di un unico gruppo internazionale-multinazionale (che

abbiano la sede principale nel territorio di uno Stato membro dell’Organizzazione mondiale del

commercio). Tale ingresso non consente una mobilità intraeuropea (come prevista dall’art. 27-

quinquies per distacco intra-societario ICT) e non rientra nell’apparato di controllo previsto

dal decreto 136/2016 (limitato soltanto alle ipotesi di cui all’art. 27, co. 1 lett. i), d.lgs. n.

286/1998 e cioè al distacco per “prestazioni di servizi” di lavoratori dipendenti da imprese

stabilite in Paesi terzi).
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6) Piano formativo individuale di cui all’art. 27-quinquies, co. 1, lett. c), d.lgs. n. 286/1998.

Al fine di garantire uniformità e omogeneità operative sul territorio, si potrà fare riferimento

allo «Schema di Piano formativo individuale» di cui all’Allegato 1a del decreto interministeriale

12.10.2015 «Definizione degli standard formativi dell’apprendistato e criteri generali per la

realizzazione dei percorsi di apprendistato, in attuazione dell’art. 46, co. 1, d.lgs. 15.6.2015,

n. 81», eventualmente adattato alla fattispecie di cui all’art. 27-quinquies, co. 1, lett. c), d. lgs.

n. 296/1998.

7) Applicazione delle disposizioni previste dal decreto 136/2016 anche ai distacchi intra-

societari (obbligo di comunicazione obbligatoria).

Circa gli obblighi comunicazionali e gli altri adempimenti amministrativi di cui all’art. 10, d.lgs.

n. 136, si rinvia ai chiarimenti già forniti dall’Ispettorato nazionale del lavoro (con circolari n.

3/2016 e n. 1/2017), precisando che tali obblighi non si configurano nelle ipotesi di lavoratori

non comunitari distaccati, rientranti nel campo di applicazione del d.lgs. n. 253/2016

(dirigenti, lavoratori specializzati, lavoratori in formazione nell’ambito di trasferimenti intra-

societari ex art. 27-quinquies, co. 1 lett. a), b) e c), d.lgs. n. 286/1998), nonché con

riferimento alle categorie di lavoratori contemplate da normative speciali, quali ad esempio i

ricercatori, di cui all’art. 27-ter, i lavoratori autonomi ex art. 26, i dirigenti e il personale

altamente specializzato di cui all’art. 27, co. 1, lett. a), d.lgs. n. 286/1998).

A seguito di questa nota del Ministero del lavoro una nota dell’Ispettorato nazionale del lavoro

del 13.10.2017 fornisce alcune precisazioni operative ricordando che con nota prot. n. 3464

del 19.4.2017, lo stesso Ispettorato aveva fornito indicazioni operative agli Uffici preposti alla

formulazione del parere di competenza nell’ambito del Sportello unico per l’immigrazione (SUI)

per il nulla osta al lavoro stagionale e per il nulla-osta ICT, ponendo in particolare evidenza le

cause non ostative al rilascio, sulla base dei dati fruibili dalle banche dati SGIL e con

riferimento all’arco temporale ivi tracciato, e mutuando – stante l’assenza di puntuali

previsioni da parte del legislatore – quanto disposto dall’art. 6, d.l. n. 91/2014 come

modificato dalla l. n. 99/2016 dare rilievo, ai fini del rilascio del parere positivo di competenza,

non solo all’adempimento di cui all’art. 13, d.lgs. n. 124/2004 ma anche a quello ex art. 16 l.

n. 689/1981, poiché in entrambi i casi il procedimento sanzionatorio si estingue e tali

fattispecie non assumono rilevanza neanche ai fini dell’art. 8 bis della l. n. 689/1981. Pertanto 

ora l’Ispettorato prescrive che 

1) nel caso in cui, dalla consultazione delle banche dati SGIL (Sistema gestionale Ispettori del

lavoro) e con riferimento all’arco temporale ivi tracciato, risultino verbali di contestazione,

nelle more dello spirare del termine di cui agli artt. 13 e 16 citati, si deve rilasciare un parere

negativo che potrà essere evidentemente superato dal richiedente laddove, a seguito del rituale

preavviso di rigetto emesso dal SUI, lo stesso fornisca prova dell’avvenuto adempimento;

2) si ritiene rilevante, al fine di emettere un parere positivo, anche la sentenza, non più soggetta

ad impugnazione, favorevole al ricorrente come pure l’accoglimento del ricorso in sede

amministrativa. Invece si prescrive che devono essere ritenute irrilevanti tutte le vicende

http://www.integrazionemigranti.gov.it/Attualita/Approfondimenti/Documents/INL%20Ulteriori%20indicazioni%20decreti%20legislativi%20253%20e%202013%20-%202016%20prot.pdf
http://www.integrazionemigranti.gov.it/Attualita/Approfondimenti/Documents/INL%20Ulteriori%20indicazioni%20decreti%20legislativi%20253%20e%202013%20-%202016%20prot.pdf
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successive all’emanazione dell’ordinanza di ingiunzione, compreso il provvedimento di 

rateizzazione dell’importo sanzionatorio e la pendenza del contenzioso amministrativo e 

giudiziario, non comportando le stesse l’estinzione dell’illecito. 
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MONIA GIOVANNETTI, MASSIMO PASTORE 

Recensioni 

Recensione a: 

Aniel Pahladsingh, Jim Waasdorp, Crimmigration Law in the European Union 

(The Return Directive and the Entry Ban; The Return Directive: Return Decision 

and Detention) , con la prefazione in italiano di Marco Balboni, Bologna, Filodiritto, 

2017, pp. 436, € 44,00 

di Federico Ferri 

Il presente volume, edito da Filodiritto, è redatto in lingua inglese, con prefazione in italiano 

di Marco Balboni.   

Il volume si occupa di un argomento di crescente interesse in seno alla dottrina giuridica 

che studia lo sviluppo del processo di integrazione europea: il rapporto tra diritto 

dell’immigrazione e diritto penale nell’ordinamento UE. Avvalendosi del paradigma della 

direttiva 2008/115/CE, nota anche come «direttiva rimpatri», gli autori si propongono al 

tempo stesso di indagare la sostanza giuridica degli intrecci tra le suddette discipline (riassunti 

con l’espressione crimmigration law) e prospettarne l’impatto sotto più punti di vista. Tale 

relazione viene declinata in termini biunivoci e nel quadro della direttiva rimpatri, benché da 

due diverse angolature: rispettivamente, il divieto di ingresso, di cui all’art. 11 della direttiva, 

e il trattenimento dell’interessato, disciplinato dall’art. 15 della stessa.   

Dopo la prefazione in italiano, che riprende i concetti principali discussi nel testo, il volume 

si divide in due parti, che corrispondono ad altrettanti testi pubblicati nel 2016 nei Paesi Bassi: 

il primo, Crimmigration Law in the European Union – The Return Directive and the Entry 

Ban, di Aniel Pahladsingh e Jim Waasdorp; il secondo, Crimmigration Law in the European 

Union – The Return Directive: Return Decision and Detention, di Aniel Pahladsingh. 

Le due parti del volume presentano innanzitutto alcuni aspetti comuni. Entrambe infatti 

considerano l’affermazione e l’evoluzione del «diritto penale dell’immigrazione», dando conto 

del contesto che in linea generale ha favorito questo nuovo approccio in campo giuridico. Vi è 

anche un utile parallelismo tra oggetti, funzioni, strumenti tipici e procedure di riferimento del 

diritto penale e del diritto dell’immigrazione in quanto tali.  

In un secondo momento, entrambe le parti si spostano verso il piano del diritto UE e si 

concentrano sulla direttiva rimpatri, fornendo al lettore una panoramica dei suoi elementi 

essenziali e inquadrandola in una dimensione più ampia, fino a spingersi ai punti di contatto 

https://www.dirittoimmigrazionecittadinanza.it/allegati/fascicolo-n-1-2018/177-recensione
https://www.dirittoimmigrazionecittadinanza.it/allegati/fascicolo-n-1-2018/177-recensione
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tra la direttiva e vari profili di tutela dei diritti fondamentali: il tutto sotto la lente della 

giurisprudenza più rilevante delle due Corti europee.   

Venendo ai tratti distintivi più importanti, si può rilevare quanto segue. 

La prima parte rileva in tanto in quanto esula dalla mera ricostruzione delle procedure di 

rimpatrio, ma si propone di mettere a confronto i provvedimenti di rimpatrio e di divieto di 

ingresso, presi singolarmente o accostati secondo un eventuale rapporto di accessorietà. Fermo 

restando l’obiettivo di fondo della direttiva rimpatri, vale a dire l’effettivo rimpatrio degli 

irregolari, la prima parte si focalizza sulle norme interne che sanzionano penalmente il 

soggiorno irregolare: queste vengono valutate in rapporto ad altre misure interne volte a 

disciplinare il divieto di ingresso e in conformità alla ratio della direttiva rimpatri. Degni di 

nota sono i riferimenti al caso italiano e, ovviamente, alla giurisprudenza UE in materia.  

La seconda parte ha ad oggetto il trattenimento dell’individuo che si trova in posizione 

irregolare all’interno di uno Stato membro dell’Unione. Il tema viene introdotto muovendo da 

un esame di norme di diritto UE paragonabili, ma situate al di fuori della direttiva rimpatri: si 

segnalano le disposizioni sul trattenimento nel regolamento «Dublino III» e nella direttiva 

«procedure».  

Si passa poi al vaglio della disciplina del trattenimento come strumento finalizzato 

all’allontanamento del soggetto in posizione irregolare. Nell’analisi sottesa a questa seconda 

parte, il trattenimento viene esaminato approfonditamente. Si considerano aspetti quali: la 

relazione fra trattenimento e misure di rimpatrio; l’eccezionalità che il trattenimento riveste 

nel sistema introdotto dalla direttiva rimpatri; le condizioni di trattenimento e le differenze nei 

regimi applicabili a irregolari (cui si indirizza il diritto dell’immigrazione) e carcerati (cui si 

indirizza il diritto penale); le garanzie procedurali da rispettare nei confronti dell’interessato; i 

collegamenti tra esigenze di trattenimento e la condizione del richiedente protezione 

internazionale.  

Evidentemente, la seconda parte si apre in misura maggiore a considerazioni sulla 

compatibilità del trattenimento dell’irregolare con i sistemi di tutela dei diritti fondamentali, 

ragion per cui aumentano considerevolmente i riferimenti alla giurisprudenza CEDU.   

Al termine del percorso ricognitivo e argomentativo, entrambe le parti approdano a 

conclusioni che, nel loro insieme, suscitano spunti di riflessione sul graduale consolidamento 

del crimmigration law, sulla sua reale efficacia (potenziale e in concreto) e sul 

(ri)bilanciamento di nuovi interessi multilivello e tutela di certi diritti fondamentali.  

Il lavoro risulta apprezzabile anzitutto per la chiarezza del campo d’indagine, 

opportunamente circoscritto onde evitare il rischio di possibili divagazioni. Significativa è 

anche la scelta di circostanziare taluni aspetti di carattere linguistico: su tutti, l’espressione 

illegal stay, che come noto tende a non essere tradotta in maniera uniforme. Il piano dell’opera 

risulta così lineare nella sua accurata articolazione. Le note si limitano a fornire al lettore i 

riferimenti essenziali, senza appesantire oltremodo l’analisi.  
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La resa dell’opera è agevolata anche da una metodologia piuttosto rigorosa, specie nell’uso 

delle fonti, nonché da uno stile che riesce a coniugare esigenze di completezza e semplicità. 

Un indubbio valore aggiunto del volume risiede nell’attualità e nell’originalità 

dell’individuazione e della declinazione del tema centrale. La commistione tra diritto 

dell’immigrazione e diritto penale è interessata da recenti sviluppi e merita quindi di essere 

studiata in quanto tale e in rapporto ad altri aspetti connessi. In questo senso, la “rilettura” di 

taluni contenuti della direttiva rimpatri alla luce della progressione degli orientamenti 

giurisprudenziali delle Corti europee rende il prodotto finale particolarmente innovativo.   

Non solo. Si ritiene che l’approccio a tratti multidisciplinare seguito dagli autori possa 

comprensibilmente innalzare il grado di appetibilità e fruibilità del volume. Il tutto, comunque, 

senza sconfessare l’anima giuridica di un’analisi che copre argomenti giocoforza suscettibili di 

essere esaminati sul piano politico, sociologico ed economico.  
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