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«Riflettere sull’immigrazione, in fondo, significa interrogare lo Stato, i suoi fondamenti, i suoi 

meccanismi interni di strutturazione e di funzionamento. Interrogare lo Stato in questo modo, mediante 
l’immigrazione, significa in ultima analisi “denaturalizzare”, per così dire, ciò che viene considerato 
“naturale” e “ristoricizzare” lo Stato o ciò che nello Stato sembra colpito da amnesia, cioè significa 
ricordare le condizioni sociali e storiche della sua genesi. La “naturalizzazione” dello Stato, come la 

percepiamo in noi stessi, opera come se lo Stato fosse un dato immediato, come se fosse un oggetto dato di 
per sé, per natura, cioè eterno, affrancato da ogni determinazione esterna, indipendente da ogni 

considerazione storica, indipendente dalla storia e dalla propria storia, da cui si preferisce separarlo per 
sempre, anche se non si smette di elaborare e di raccontare questa storia. L’immigrazione – ed è questo il 

motivo per cui essa disturba – costringe a smascherare lo Stato, a smascherare il modo in cui lo 
pensiamo e in cui pensa se stesso».

(A. Sayad, La doppia assenza. Dalle illusioni dell’emigrato alle sofferenze dell’immigrato, prefazione 
di P. Bourdieu, ed. it. a cura di S. Palidda, Milano, Raffaello Cortina, 2002).
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PAOLO BONETTI 

Un cambiamento effettivo nella regolazione dell’immigrazione in Italia? 

La domanda è sempre importante, perché il diritto degli stranieri in ogni Stato è sottoposto a 

cambiamenti frequenti e repentini, derivanti dall’evoluzione del fenomeno migratorio e delle 

sue cause e da nuovi indirizzi politici; e le sue norme, in ogni Stato democratico-sociale, sono 

prodotte con un procedimento che contraddice il circuito democratico rappresentativo: 

in generale le norme legislative sono decise dalla maggioranza di assemblee rappresentative 

elette dagli elettori e perciò si presume che siano conformi alla volontà della maggioranza dei 

medesimi elettori, mentre le norme del diritto degli stranieri riguardano persone che mai 

neppure indirettamente le hanno volute. Infatti i parlamenti degli Stati democratici eletti dai 

soli cittadini decidono le norme che regolano la condizione giuridica degli stranieri, sicché 

nuove maggioranze politico-parlamentari spesso ne modificano i contenuti o l’applicazione, 

seppur nei limiti costituzionali, europei e internazionali. 

La domanda si ripropone dopo le elezioni parlamentari italiane del 2018 e l’entrata in carica 

del nuovo Governo presieduto da Giuseppe Conte, che si è caratterizzato, in queste prime 

settimane, con azioni apparentemente energiche e con dichiarazioni che parrebbero incentivare 

xenofobia e odio etnico, ma che attuano un più generale indirizzo politico-amministrativo 

sull’immigrazione, ricavabile dalle dichiarazioni programmatiche del Presidente del Consiglio 

dei Ministri svolte di fronte alle Camere il 5 e 6 giugno 2018 e dal «Contratto per il governo 

del cambiamento» tra Lega e Movimento 5 stelle, alla cui realizzazione il Governo è 

politicamente vincolato dalle mozioni di fiducia approvate dalle due Camere. Gli obiettivi 

indicati in questi programmi appaiono eterogenei ed ambivalenti e meritano approfondimenti. 

Infatti, da un lato, alcune proposte sembrano legittime, fattibili e ragionevoli, seppur in un 

contesto ambiguo, ma non sempre paiono innovative. 

In proposito il Presidente del Consiglio dei Ministri di fronte alle Camere ha dichiarato che il 

nuovo Governo, per evitare che l’Italia sia lasciata sola dal resto dell’UE negli oneri di soccorso 

e accoglienza dei migranti nel Mediterraneo, mira al «superamento del Regolamento di Dublino 

al fine di ottenere l'effettivo rispetto del principio di equa ripartizione delle responsabilità e di 

realizzare sistemi automatici di ricollocamento obbligatorio dei richiedenti asilo», e vuole altresì 

che «le procedure mirate all'accertamento dello status di rifugiato siano certe e veloci, anche 

al fine di garantire più efficacemente i loro diritti e di non lasciarli nell'incertezza». Il Presidente 

del Consiglio ha affermato inoltre: «difendiamo e difenderemo gli immigrati che arrivano 

regolarmente sul nostro territorio, lavorano, si inseriscono nelle nostre comunità, 

rispettandone le leggi e, anzi, offrendo un contributo che riteniamo decisivo allo sviluppo del 

Paese», e conclude anche che «vogliamo che il tema sia affrontato nel rispetto della piena 

dignità di tanti che soffrono, di tanti che hanno tutti i presupposti per potere, in accordo con le 

convenzioni internazionali, conseguire uno status che li tuteli più approfonditamente. Vogliamo 
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che i flussi migratori siano regolamentati e, soprattutto, che il problema sia affrontato a livello 

europeo, perché, com'è stato anche riconosciuto autorevolmente qualche giorno fa, siamo stati 

lasciati soli». Inoltre di fronte all’uccisione del sindacalista Sacko, bracciante regolarmente 

soggiornante, il Presidente del Consiglio afferma di fronte alle Camere la solidarietà del nuovo 

Governo e l’esigenza che «la politica deve farsi carico del dramma di queste persone e garantire 

percorsi di legalità, che costituiscono la stella polare di questo programma di Governo». 

Tutti questi intenti così enunciati paiono conformi ai principi costituzionali, internazionali ed 

europei e funzionali a renderne ancora più efficace l’applicazione, dando priorità ai diritti 

fondamentali della persona, al diritto di asilo e all’esigenza di una regolazione efficace dei flussi 

migratori. Tuttavia si tratta di intenti poco innovativi. 

1) Non si precisa né quale sarebbe la nuova disciplina ordinaria dell’immigrazione regolare

rispetto a quella oggi vigente, né se e come si reprimeranno effettivamente le varie forme di

sfruttamento lavorativo degli stranieri.

2) La velocizzazione delle procedure di esame delle domande di asilo deriva non già da atti

adottati dal nuovo Governo, bensì dall’entrata in servizio il 22 maggio 2018, dei 250 esperti

specializzati delle Commissioni territoriali per la protezione internazionale, assunti in base al

d.l. n. 13/2017.

3) Anche la posizione enunciata circa la proposta di riforma del regolamento UE sulla

determinazione dello Stato competente all’esame delle domande di asilo sembra ripetere quella

dei Governi precedenti e pare sostanzialmente concordare con la versione emendata dal

Parlamento europeo della proposta di riforma di tale regolamento, la quale mira all’equa

ripartizione delle responsabilità e a sistemi automatici di ricollocazione obbligatoria dei

richiedenti asilo. Forse perciò (e non certo per una supposta simpatia politica coi governi

dell’Europa orientale) il nuovo Governo italiano ha rigettato la proposta di mediazione che era

stata avanzata dalla presidenza bulgara del Consiglio europeo che avrebbe lasciato

sostanzialmente intatto, soprattutto in carico all’Italia, l’onere di accoglienza di tutti i migranti

salvati in mare.

Appare evidente però una significativa contraddizione: questa maggioranza politica che mira

ad aumentare la sovranità statale italiana di fronte a presunte ingerenze eccessive dell’UE,

appare invece di fatto consapevole che è indispensabile maggiore cooperazione e solidarietà

europea rispetto alla gestione del fenomeno migratorio che l’Italia mai, da sola, riuscirà a

governare in modo efficace essendo in prima linea nel controllo delle frontiere marittime

meridionali dell’UE. Dunque al di là di dichiarazioni pubbliche che invocano la sovranità

nazionale, anche la nuova maggioranza coi suoi atti concreti conferma ciò che consente e

promuove l’art. 11 Cost. e cioè limitazioni di sovranità statali in favore di un’organizzazione

internazionale che assicuri pace e giustizia tra le nazioni.

Dall’altro lato invece altre proposte del nuovo Governo e della nuova maggioranza appaiono

troppo ambigue o illegittime o di difficile realizzabilità o di dubbia legittimità.

In proposito il Presidente del Consiglio dei Ministri nelle dichiarazioni fatte alle Camere, prima,

afferma: «metteremo fine al business dell'immigrazione, che è cresciuto a dismisura sotto il
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mantello della finta solidarietà» e, poi, dichiara che «per garantire l'indispensabile integrazione 

non dobbiamo solo combattere con severa determinazione le forme più odiose di sfruttamento 

legate al traffico di esseri umani, perpetrate da scafisti privi di scrupoli. Dobbiamo anche 

riorganizzare e rendere efficiente il sistema dell'accoglienza, assicurando trasparenza 

sull'utilizzo dei fondi pubblici ed eliminando ogni forma d'infiltrazione della criminalità 

organizzata. Ove non ricorrano i presupposti di legge per la loro permanenza, ci adopereremo 

al fine di rendere effettive le procedure di rimpatrio e affinché in sede europea tutti i Paesi terzi 

che vorranno stringere accordi di cooperazione con un Paese membro dell'Unione accedano 

alla sottoscrizione di accordi bilaterali di gestione dei flussi migratori». 

Le ambiguità e le ombre su tali aspetti e su altri appaiono notevoli. 

1) Circa la riforma dell’accoglienza il «Contratto per il governo del cambiamento» afferma, tra

l’altro, che «dato che i meccanismi attuali e i consistenti fondi stanziati per l’accoglienza

costituiscono un elemento di attrazione per la criminalità, occorre un più attento controllo dei

costi. Per questo è necessario dare trasparenza alla gestione dei fondi pubblici destinati al

sistema di accoglienza, così da eliminare l’infiltrazione della criminalità organizzata. Occorre

introdurre l’obbligo di pubblicità dei bilanci dei soggetti gestori per assicurare verifiche

puntuali sulla rendicontazione dei servizi e dei beni erogati, sulle spese sostenute e sui risultati

conseguiti. Si deve superare l’attuale sistema di affidamento a privati dei centri e puntare ad

un maggiore coinvolgimento delle istituzioni pubbliche, a cominciare da quelle territoriali,

affidando la gestione dei centri stessi alle regioni e prevedendo misure che dispongano

l’acquisizione del preventivo assenso degli enti locali coinvolti, quale condizione necessaria per

la loro istituzione».

Gli intenti di eliminare infiltrazioni criminali nella gestione dell’accoglienza degli asilanti sono

ovviamente lodevoli, ma non sono affatto innovativi, perché già sono imposti dalle norme in

vigore che consentono agli uffici centrali e periferici del Ministero dell’Interno di svolgere

costanti verifiche contabili e gestionali su ogni gestore.

Più in generale l’ipotizzata riorganizzazione dell’accoglienza dei richiedenti asilo forse mira

alle esigenze, previste dall’art. 97 Cost., che ogni pubblica amministrazione assicuri l’equilibrio

dei bilanci e la sostenibilità del debito pubblico e che i pubblici uffici siano organizzati tenendo

conto del buon andamento. Tuttavia essa non sembra comportare un effettivo e durevole

cambiamento del sistema italiano di accoglienza perché non pare modificare i due vizi che

inficiano la legittimità dell’attuale sistema.

In primo luogo la riorganizzazione ipotizzata non adegua effettivamente il sistema di

accoglienza alle concrete esigenze e al numero effettivo degli asilanti presenti in Italia, il che

viola la direttiva UE sull’accoglienza dei richiedenti asilo, perché non prevede alcun aumento

delle risorse finanziarie necessarie per assicurare un’effettiva e completa assistenza al numero

e alle esigenze concrete di tutti i richiedenti asilo, il che significa che anche il nuovo Governo,

come per decenni avevano fatto i precedenti Governi, prevede risorse sottostimate rispetto alle

effettive esigenze e al numero effettivo dei richiedenti asilo e neppure chiede gli aumenti delle

coperture di tali spese coi fondi dell’UE, mentre proprio tale sottostima è la principale causa
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della perdurante impreparazione dei poteri pubblici italiani di fronte alle nuove domande di 

asilo. 

In secondo luogo anche la riorganizzazione ipotizzata delinea un sistema che non appare 

conforme agli artt. 118, 119 e 120 Cost., i quali invece esigono che la legislazione statale 

istituisca un unico sistema improntato alle strutture della rete SPRAR, sopprimendo i centri 

di accoglienza straordinari attivati dai prefetti, e configurandolo non più come rete di strutture 

facoltative attivate sulla base di volontari progetti da parte degli enti locali e non 

completamente finanziati dallo Stato, bensì come rete di strutture finanziate integralmente 

dallo Stato (anche con i contributi dell’UE) da attivarsi in modo obbligatorio in ogni Comune 

(nessuno escluso) commisurato alle dimensioni e caratteristiche di ogni Comune con un 

coordinamento regionale e statale e gestite sia direttamente dagli enti locali o da quegli enti 

del Terzo settore che caso per caso siano in grado di svolgere attività di pubblico interesse. 

2) Circa il contrasto ai reati di favoreggiamento dell’immigrazione irregolare, il «Contratto per

il governo del cambiamento» afferma che «è imprescindibile scardinare il business degli scafisti

che ha causato sbarchi e morti nel mar Mediterraneo e smantellare le organizzazioni criminali

internazionali per la tratta degli esseri umani, con ulteriore cooperazione e coinvolgimento della

polizia giudiziaria di altri Paesi europei».

Sono affermazioni che appaiono ambigue e poco innovative: i reati di favoreggiamento

dell’immigrazione irregolare sono già puniti dall’art. 12, d. lgs. n. 286/1998 e la collaborazione

giudiziaria e di polizia tra gli Stati UE in materia è da anni già attiva e sempre più intensificata,

anche con l’ausilio delle agenzie europee. In realtà i principali disincentivi delle reti di

sfruttamento dell’immigrazione irregolare non sono né la repressione penale, né la creazione

di agenzie europee o la collaborazione con esse, bensì nuove forme realistiche di immigrazione

regolare, ma nei nuovi indirizzi politico-amministrativi manca proprio ogni ipotesi in proposito.

3) Circa il soccorso dei migranti in mare il «Contratto per il governo del cambiamento» mira

«alla riduzione della pressione dei flussi sulle frontiere esterne e del conseguente traffico di

esseri umani e contestualmente, nella medesima ottica, ad una verifica sulle attuali missioni

europee nel Mediterraneo, penalizzanti per il nostro Paese, in particolare per le clausole che

prevedono l’approdo delle navi utilizzate per le operazioni nei nostri porti nazionali senza

alcuna responsabilità condivisa dagli altri stati europei». Un simile proposito forse mira a dare

una migliore ed effettiva attuazione al principio di solidarietà con gli altri Stati UE previsto

dall’art. 80 TFUE, attuazione però che deve essere decisa a livello degli organi dell’UE.

La proposta più innovativa che attua questo proposito pare una di quelle indicate dal Presidente

Conte fin nella riunione informale intergovernativa di Bruxelles del 24 giugno 2018, secondo

la quale tra gli stranieri entrati irregolarmente nel territorio di uno Stato UE non si devono

includere coloro che vi siano stati sbarcati in ottemperanza degli obblighi internazionali di

ricerca e soccorso delle persone in pericolo nel mare, sicché l’obbligo dello Stato di soccorrere

e sbarcare i migranti in pericolo nel porto sicuro più vicino dovrebbe essere sempre disgiunto

dall’obbligo di assisterli e di esaminare le loro domande di asilo, che invece dovrebbe essere

ripartito tra gli Stati UE.
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Tale proposta innoverebbe l’interpretazione e l’applicazione dell’art. 13, par. 1, del 

regolamento n. 604/2013 e sgraverebbe i Paesi di primo ingresso sulla frontiera marittima 

esterna dell’UE dagli oneri della successiva trattazione delle domande di asilo. Essa 

riguarderebbe soltanto l’ipotesi dei migranti ammessi negli Stati UE giunti attraverso le acque 

internazionali e le frontiere esterne dell’UE, cioè un’ipotesi diversa da quella degli ingressi 

massicci irregolari dei migranti via terra attraverso le frontiere interne. 

La proposta italiana non precisa però in base a quali criteri vincolanti e predeterminati (e non 

decisi caso per caso sulla base della buona volontà di qualche Stato membro) i migranti salvati 

e sbarcati dovrebbero essere ripartiti verso altri Stati dell’UE per essere assistiti e in base a 

quali criteri le loro domande di asilo dovrebbero essere esaminate. Tale lacuna e le precedenti 

deludenti esperienze di ricollocamento dei richiedenti asilo sbarcati in Italia rendono illusoria 

e poco fattibile nel lungo periodo questa proposta. Anche le altre proposte italiane appaiono 

generiche e poco innovative, perché in modo vago ribadiscono l’esigenza di una gestione 

comune da parte dell’UE e di tutti gli Stati dell’UE delle frontiere esterne marittime e del 

superamento del regolamento di Dublino (senza specificare però come e quando), ma 

confermano l’art. 79, par. 5 del TFUE che prevede il diritto degli Stati membri di determinare 

il volume di ingresso nel loro territorio dei cittadini di paesi terzi, provenienti da paesi terzi, 

allo scopo di cercarvi un lavoro dipendente o autonomo, il quale costituisce una contraddizione 

nella regolazione comune dell’immigrazione e un pericolo per l’abbattimento dei controlli alle 

frontiere interne dell’UE e costituisce da sempre lo strumento usato da ogni altro Stato dell’UE 

per affermare che la gran parte dei migranti sbarcati in Italia sono non già asilanti, quanto 

piuttosto migranti economici. 

Tuttavia fin quando non si raggiunga un accordo europeo sulla proposta innovativa ipotizzata 

dal Governo italiano (il che potrebbe essere lento e difficile come accade da anni nell’UE), vi è 

il serio rischio che, nel tentativo di indurre gli altri Stati europei a realizzare un simile 

proposito, il Governo italiano si riduca a irrazionali e illegittimi gesti unilaterali, cioè ad 

esercitare le facoltà ministeriali di limitare o vietare il transito o la sosta di navi mercantili nel 

mare territoriale per motivi di ordine pubblico (previsto dall’art. 83 cod. nav.), con modalità 

che comportano un uso immotivato e illegittimo della forza per impedire lo sbarco nei porti 

italiani di qualsiasi nave non italiana abbia soccorso migranti al di fuori delle acque territoriali 

italiane. 

I rifiuti di sbarco attuati nel giugno 2018 confermano che un simile uso dei poteri ministeriali 

comporta controproducenti reazioni proprio da parte degli altri Stati UE che si vorrebbero 

convincere, strumentalizza i migranti e produce illegittimi effetti sulla loro condizione inerme, 

già provata e in stato di bisogno, perché elude l’accesso al territorio italiano, che è 

indispensabile per consentire un effettivo accesso al diritto di asilo previsto dall’art. 10, co. 3 

Cost. e rischia di violare gli obblighi internazionali in vigore per l’Italia, tra cui il divieto di 

trattamenti inumani e degradanti previsto dall’art. 3 CEDU come interpretato in modo 

vincolante dalla Corte europea dei diritti dell’uomo, in base ai quali è doveroso il più celere 

soccorso delle persone in pericolo di vita che si trovino in mare e l’approdo nel più vicino porto 
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sicuro anche per consentire loro di essere informate sui loro diritti e doveri, sulla possibilità di 

presentare domanda di asilo e di farsi assistere e difendere in condizione di sicurezza. 

Ovviamente il divieto di espulsione ricavato dallo stesso art. 3 CEDU vieta che tali migranti 

siano in alcun modo riconsegnati alle autorità libiche o comunque portati in Libia finché non 

cesseranno la guerra civile e i diffusi trattamenti inumani e degradanti che subiscono i migranti 

irregolari ivi detenuti. Pertanto gli accordi in forma semplificata con le varie autorità libiche 

sono inconcludenti, oltre che incostituzionali in mancanza della preventiva legge di 

autorizzazione alla ratifica ai sensi dell’art. 80 Cost.  

4) Il Contratto per il governo del cambiamento afferma anche che «la valutazione 

dell’ammissibilità delle domande di protezione internazionale deve avvenire nei Paesi di origine 

o di transito, col supporto delle Agenzie europee, in strutture che garantiscano la piena tutela 

dei diritti umani» e auspica l’«adozione di procedure accelerate e/o di frontiera, l’individuazione 

dei Paesi sicuri di origine e provenienza, la protezione all’interno del Paese di origine». 

Simili limitazioni ed esternalizzazioni in Stati terzi delle procedure di presentazione e di esame 

delle domande di asilo (aspetti analizzati nel saggio L'esternalizzazione delle frontiere quali 

conseguenze giuridiche? L'inefficacia delle politiche umanitarie di rimozione degli "effetti 

collaterali" con particolare attenzione al resettlement. La necessità di vie legali effettive e 

vincolanti pubblicato in questo numero della Rivista) appaiono molto opinabili rispetto alla loro 

effettiva realizzabilità (come confermano i rifiuti di realizzare qualsiasi tipo di centro giunti 

subito da tutti i governi nordafricani, incluso quello libico) e appaiono di dubbia legittimità 

rispetto all’effettivo esercizio del diritto di asilo costituzionalmente garantito e alle garanzie 

concernenti l’esame delle domande, salvo che in concreto si riveli che siano la sola via per 

l’accesso al diritto di asilo e sempre che si rispettino i (futuri e incerti) regolamenti UE che 

disciplinano la risistemazione delle persone bisognose di protezione (si veda in proposito su 

questo numero della Rivista il saggio di Gatta sulle Vie di accesso legale alla protezione 

internazionale nell’Unione europea: iniziative e insufficienti risultati nella politica europea di 

asilo) e le norme UE sulle procedure di esame delle domande di asilo, le quali prevedono 

soltanto una mera procedura di esame più velocizzata e non già forme rigide di inammissibilità 

delle domande presentate dai cittadini degli Stati presunti “sicuri” (la cui stessa esistenza pare 

però assai controversa). 

5) Anche la misura indicata nel Contratto dell’«allineamento delle attuali forme di protezione 

agli standard internazionali» appare ambigua e di dubbia legittimità, perché non potrebbe certo 

comportare né una violazione delle peculiarità del diritto di asilo garantite dalla Costituzione 

italiana allo straniero al quale nel proprio Paese non è effettivamente garantito l’esercizio 

anche di una sola delle libertà democratiche garantite dalla Costituzione italiana, né 

l’abrogazione o la limitazione del rilascio del permesso di soggiorno per motivi umanitari ai 

tanti stranieri che pur non avendo i requisiti previsti dalle norme UE per la protezione 

internazionale (status di rifugiato o status di protezione sussidiaria) non possano essere 

rimpatriati per motivi umanitari o derivanti da obblighi costituzionali o internazionali. 
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6) Il Contratto afferma che «al fine di garantire un corretto bilanciamento con gli interessi di 

sicurezza e ordine pubblico, occorre poi prevedere specifiche fattispecie di reato che 

comportino, qualora commessi da richiedenti asilo, il loro immediato allontanamento dal 

territorio nazionale». 

Simili previsioni appaiono di dubbia legittimità rispetto alle vigenti norme costituzionali, 

internazionali ed europee e anche questo tema è affrontato nel saggio, pubblicato su questo 

numero della Rivista, di Patrizia Papa su L’esclusione per non meritevolezza, i motivi di 

sicurezza e di pericolo, il principio di non refoulement e il permesso di soggiorno per motivi 

umanitari. 

7) Il Contratto mira soprattutto ad un drastico aumento dei rimpatri, sul presupposto (non 

dimostrato) che in Italia sia presente mezzo milione di stranieri in situazione di soggiorno 

irregolare e a tale scopo prefigura misure, che però paiono poco innovative o poco realizzabili. 

Infatti la prima misura ipotizzata è la durata complessiva massima del trattenimento degli 

stranieri espulsi o respinti da accompagnare alla frontiera fino ai 18 mesi consentiti dalla 

direttiva UE sui rimpatri, ma tale durata era già stata portata da 6 mesi a 18 mesi dal d.l. m. 

89/2011 e fu poi ridotta a un periodo massimo di 90 giorni dalla legge 30 ottobre 2014, n. 

163 perché l’estensione a 18 mesi si era rivelata inutile e controproducente per assicurare 

l’effettivo rimpatrio. 

Anche la seconda misura ipotizzata, cioè la realizzazione in almeno ogni regione di luoghi di 

permanenza temporanea per il rimpatrio degli stranieri, non è innovativa, ma attua norme già 

state previste dal d. l. n. 13/2017. 

Infine anche il terzo tipo di misure ipotizzate, cioè accordi di riammissione degli irregolari con 

gli Stati di origine, non è certo innovativo e in ogni caso tali accordi sono del tutto futuri e 

incerti perché potrebbero essere conclusi soltanto se le autorità italiane svolgessero trattative 

così vantaggiose da convincere le autorità dei tanti Stati di origine a stipulare accordi di 

riammissione dei rispettivi cittadini espulsi, il che finora non è riuscito ad alcun Governo, anche 

perché gli Stati di origine non sono invogliati a concordare l’immediata riammissione dei loro 

connazionali senza concrete contropartite altrettanto immediate consistenti, che non sono certo 

gli esigui stanziamenti dei fondi italiani ed europei per la cooperazione internazionale, mentre 

lo sarebbe la previsione di quote di nuovi ingressi regolari per lavoro riservate ai propri 

concittadini (il che appare ovviamente più urgente e non eludibile per regolare i flussi di 

emigrazione dai Paesi confinanti ad elevata disoccupazione come la Tunisia). 

Nessuno di tali intenti dunque pare un effettivo cambiamento, perché da decenni i governi 

italiani ed europei di ogni colore hanno tentato la medesima politica di prevenzione e 

repressione dell’immigrazione irregolare, che però non ha avuto e non avrà alcun duraturo 

successo finché non saranno previste forme regolari, consistenti e realistiche di ingressi per 

motivi di lavoro. 

8) Ambiguo e potenzialmente illegittimo appare l’intento indicato nel Contratto di «revisione 

della vigente normativa in materia di ricongiungimenti familiari e di sussidi sociali, al fine di 

evitare casi fittizi, l’indebito utilizzo dei sussidi erogati e garantire la loro effettiva sostenibilità 
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rispetto alla condizione economica del nostro Paese». Un simile proposito è doveroso se mira 

al risparmio e alla repressione di eventuali abusi, mentre è illegittimo se comporta 

discriminazioni in base alla cittadinanza o limiti sull’effettivo esercizio del diritto degli stranieri 

regolarmente soggiornanti al mantenimento o al riacquisto dell’unità familiare e all’accesso ai 

diritti sociali in condizione di parità coi cittadini, diritti entrambi prescritti dalle vigenti norme 

costituzionali ed europee. 

Il programma e il Contratto per il governo del cambiamento prevedono anche altri due obiettivi 

che indirettamente riguardano l’immigrazione, concernenti i rapporti con le confessioni 

religiose (e in particolare con l’Islam) e la gestione degli insediamenti di popolazione di etnia 

Rom. 

1) Si mira a «adottare una normativa ad hoc che preveda l’istituzione di un registro dei ministri 

di culto e la tracciabilità dei finanziamenti per la costruzione delle moschee e, in generale, dei 

luoghi di culto, anche se diversamente denominati», a «disporre di strumenti adeguati per 

consentire il controllo e la chiusura immediata di tutte le associazioni islamiche radicali nonché 

di moschee e di luoghi di culto, comunque denominati, che risultino irregolari» e ad «adottare 

una specifica legge quadro sulle moschee e luoghi di culto, che preveda anche il coinvolgimento 

delle comunità locali». Tali limiti nei confronti di confessioni religiose che non abbiano ancora 

stipulato intese con lo Stato (il riferimento è sicuramente alla religione islamica) sono 

costituzionalmente illegittimi perché violano l’eguale libertà e la libertà di organizzazione 

interna delle confessioni religiose prevista dall’art. 8 Cost., garantite anche a quelle sprovviste 

di Intesa con lo Stato, la libertà religiosa garantita a tutti dall’art. 19 Cost. e il divieto di 

prevedere speciali gravami ed oneri per qualsiasi ente religioso previsto dall’art. 20 Cost. 

Peraltro tali misure riguarderebbero soltanto confessioni che non abbiano stipulato con lo Stato 

l’intesa prevista dall’art. 8 Cost., il che potrebbe incentivare i musulmani che vivono in Italia 

ad accordarsi per istituire una loro rappresentanza unitaria che negozi e stipuli col Governo 

l’intesa tra lo Stato e la confessione religiosa islamica, con cui si regolino gli aspetti incerti e 

controversi dei reciproci rapporti (come da decenni già è accaduto ai musulmani che vivono in 

Spagna e in Belgio). 

2) Il Contratto riguarda anche i “campi nomadi”, per i quali propone: «chiusura di tutti i campi 

nomadi irregolari in attuazione delle direttive comunitarie; contrasto ai roghi tossici; obbligo 

di frequenza scolastica dei minori pena l’allontanamento dalla famiglia o perdita della 

responsabilità potestà genitoriale», nonché «il pieno superamento dei campi Rom in coerenza 

con l’ordinamento dell’Unione Europea». 

Questi ultimi intenti appaiono non innovativi, poco comprensibili o illegittimi: nei confronti di 

eventuali campi abusivi si tratta di applicare le norme già vigenti, mentre l’obbligo scolastico 

è già previsto da 70 anni dalla Costituzione e il suo mancato rispetto da parte dei genitori è già 

oggi un indizio considerato dai magistrati per verificare lo stato di abbandono dei minori, anche 

se l’art. 31 Cost. e le leggi vigenti prevedono che famiglie numerose o indigenti devono essere 

anzitutto aiutate anche economicamente. Il superamento dei campi rom in armonia con l’UE è 

un intento poco comprensibile perché mancano in proposito norme dell’UE. 
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Invece il Contratto pare dimenticarsi che rom e sinti sono presenti in Italia da 600 anni, che 

oggi hanno una condizione giuridica assai eterogenea (cittadini italiani, cittadini di altri Stati 

membri dell’UE, apolidi, cittadini di Stati terzi, rifugiati), che la maggioranza di essi è 

sedentaria e non certo nomade e che tuttora manca la legge statale prescritta dall’art. 6 Cost. 

necessaria per prevedere apposite norme di tutela della minoranza linguistica rom e sinta, le 

quali, attuando le norme internazionali sulle minoranze, ne favorirebbero l’inclusione sociale, 

il rispetto delle particolarità linguistiche e culturali, la prevenzione e la repressione di ogni 

forma di marginalizzazione e discriminazione, inclusa l’adozione di schedature etniche o di 

poteri emergenziali (provvedimenti per nulla innovativi, ma che furono già intrapresi dal 

Governo nel 2008 e che già furono dichiarati illegittimi o discriminatori dalla magistratura). 

Più in generale il “Contratto per il governo del cambiamento” all’inizio ribadisce il rispetto 

della Costituzione, il che però contraddice tante dichiarazioni del nuovo Ministro dell’Interno 

poco istituzionali, ma sostanzialmente aggressive e vagamente xenofobe o razziste. Tuttavia 

la dialettica parlamentare potrebbe impedire l’adozione di misure incostituzionali e che violino 

le norme internazionali ed europee e favorire piuttosto una revisione organica, realistica e 

lungimirante delle norme italiane sull’immigrazione. 

In via generale si può dunque affermare che nel programma paiono prevalenti intenti ben poco 

innovativi o di dubbia legittimità o futuri e incerti perché condizionati al consenso di altri Stati 

e in generale paiono dimenticate le caratteristiche oggettive del fenomeno migratorio. 

Ogni regione e ogni famiglia italiana hanno vissuto al loro interno tante migrazioni antiche e 

recenti. Una regione italiana (la Lombardia) prende il nome proprio da una grande popolazione 

immigrata in gran parte d’Italia. L’Italia è un paese di grandissima emigrazione, tanto che è il 

secondo Paese al mondo per emigrati all’estero (27 milioni di italiani emigrati dal 1871 al 

1974; 60 milioni di oriundi italiani nel mondo e 4,5 italiani residenti all’estero), ma già dal 

1974 (cioè da ben 44 anni) è diventato un Paese di immigrazione: oggi vi soggiornano 

regolarmente già 5,5 milioni di stranieri, di cui quasi 4 milioni cittadini non appartenenti 

all’UE, la grande maggioranza dei quali è socialmente integrata essendo titolare di un 

permesso di soggiorno UE per soggiornanti di lungo periodo e centinaia di migliaia di stranieri 

hanno poi acquisito la cittadinanza italiana (ben 200.000 nel 2017). L’Italia deve prepararsi 

a immigrazioni ben più consistenti essendo un Paese a progressivo invecchiamento e di 

imminente crollo demografico: secondo l’ISTAT 350.000 nuovi ingressi l’anno manterrebbero 

l’equilibro demografico, sicché sarebbe ragionevole che siano tutti regolari e non costretti a 

ricorrere in parte ad ingressi irregolari e a richieste di asilo. 

La migrazione è dunque un fenomeno normale nella storia e nella vita dell’umanità. Tuttavia 

è vero che spesso crea diffidenza la diversità con cui ci si confronta e che le persone in difficoltà 

possono considerare gli immigrati stranieri come potenziali concorrenti delle occasioni 

lavorative o delle misure socio-assistenziali. Perciò l’immigrazione straniera non è facile da 

accettare per chi parte e per chi accoglie, ma tutto ciò è fisiologico e inevitabile, il che dovrebbe 

fare concludere che l’immigrazione straniera deve essere effettivamente prevista, incanalata e 

regolata dai pubblici poteri in modo ordinario, sia aiutando e preparando i cittadini 
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all’accoglienza dei nuovi arrivati e alla convivenza interetnica con i milioni di stranieri 

regolarmente soggiornanti, sia gestendo le nuove ulteriori migrazioni con strumenti normativi, 

finanziari e organizzativi ordinari e adeguati alle caratteristiche oggettive del fenomeno anche 

sulla base degli scenari demografici. 

Invece le migrazioni irregolari non possono essere certo ostacolate in modo efficace e durevole 

da nessuno Stato da solo, senza che si facciano cessare i motivi di emigrazione dai paesi di 

origine (guerre, sottosviluppo e violazione dei diritti umani) e senza prevedere vie realistiche 

di ingresso regolare per lavoro, che sarebbero le misure più durature per prevenire 

l’immigrazione irregolare. 

Su tali misure però il programma del nuovo Governo non prevede alcun cambiamento: come 

tanti Governi suoi predecessori, non ipotizza alcuna nuova forma efficace di nuovi ingressi 

regolari per lavoro, ma ripropone soprattutto misure repressive, che sono sostanzialmente 

inefficaci nel medio-lungo periodo per la regolazione dell’immigrazione straniera, come 

dimostrano l’evoluzione delle norme legislative sugli stranieri vigenti in Italia da quando 

(1974) è statisticamente iniziata l’immigrazione straniera in Italia e i limiti costituzionali, 

internazionali ed europei che comunque il legislatore non può violare. 

Anche le ripetute vicende di rimpallo tra gli Stati nell’accoglienza di migranti in mare si sono 

risolte quasi sempre con la decisione italiana di accogliere che è rimessa in discussione spesso 

ad ogni cambio di Governo, ma che è quasi inevitabile in base agli obblighi internazionali 

dell’Italia, come ha confermato anche il comandante del Corpo delle capitaneria di porto-

Guardia costiera, vista la posizione geografica dell’Italia nel Mediterraneo, che nessun Governo 

può cambiare. 

Così alla fine anche la cifra ufficiale dei 3127 migranti sbarcati in Italia col nuovo Governo dal 

1 al 27 giugno 2018 non pare un cambiamento rispetto a quella dei 3963 sbarcati dal 1 al 31 

maggio 2018, cioè col Governo precedente. 

Perciò tutti questi nuovi intenti appaiono attuabili soltanto in piccola parte. 

Dichiarazioni aggressive e azioni eclatanti da parte delle nuove autorità governative rischiano 

di alimentare tra i cittadini un sentimento diffuso di intolleranza disordinata e confusa, che può 

incentivare anche atti individuali xenofobi o razzisti, ma paiono mascherare la sostanziale 

incapacità del nuovo Governo di operare effettivi cambiamenti durevoli e lungimiranti della 

gestione del fenomeno migratorio, che non può certo ridursi ad un tentativo di disgiungere i 

soccorsi dei migranti in mare dagli obblighi di accoglienza. 

Pertanto l’effettivo operato in materia di immigrazione del nuovo Governo alla fine potrebbe 

rivelarsi ben lontano da un effettivo cambiamento rispetto ai Governi precedenti, ma non 

troppo diverso dall'essenza profonda dell'operato di tante nuove classi dirigenti pubbliche e 

private alternatesi dall’unità italiana, di ogni ceto, di ogni colore politico e di ogni epoca, cioè 

non troppo diverso da quell’essenza ben descritta in alcune indimenticabili pagine del 

Gattopardo di Tomasi di Lampedusa: un cambiamento apparentemente profondo, ma 

sostanzialmente continuista col passato, salvo che per il ricambio dei ceti dirigenti e per alcune 

piccole innovazioni, magari ostentate ed esagerate per finalità propagandistiche e realizzate a 
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scapito della vita di alcune persone, che invece uno Stato democratico-sociale fondato sul 

principio personalista deve comunque proteggere, qualsiasi sia la loro cittadinanza o religione 

o etnia. 
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Abstract: Il contributo intende affrontare uno dei temi più attuali emersi nel corso della recente 
crisi migratoria, dato dalla strategia dei punti di crisi. Questi ultimi si caratterizzano, al tempo 
stesso, per essere un’operazione, una situazione, un metodo e una struttura e per essere stati 
previsti dall’Unione europea al fine di differenziare gli stranieri sin dal momento del loro sbarco in 
Italia. I punti di crisi, tuttavia, pongono significativi problemi di ordine giuridico sia sul piano 
delle relazioni tra l’Italia e l’Unione europea in materia di immigrazione, sia sul tema dei diritti 
costituzionali degli stranieri che vi vengono convogliati. Quanto al primo profilo, i punti di crisi si 
inseriscono a pieno titolo nella fase attuale del processo di integrazione europea, caratterizzata, 
quale sua cifra distintiva, dal segno della condizionalità. Quanto alla seconda questione, l’attuale 
configurazione giuridica dei punti di crisi appare complessivamente insoddisfacente e, comunque, 
insuscettibile di comportare qualunque forma di trattenimento e di uso della forza nel rilevamento 
delle impronte digitali degli stranieri ivi presenti. 

Abstract: The contribution aims to tackle one of the most current issues that emerged during the 
recent migration crisis, i.e. the hotspot strategy. Hotspots are characterized, at the same time, as an 
operation, a situation, a method and a structure; they have been provided for the European Union 
in order to differentiate foreigners from the moment of their landing in Italy. Hotspots, however, 
pose significant legal problems both in terms of relations between Italy and the European Union in 
the immigration field and in terms of the respect of constitutional rights of foreigners who are sent 
there. As for the first profile, hotspots are a distinguishing element of the current phase of the 
process of European integration, which is characterized by the mark of conditionality as a 
distinctive feature of the relationship between the state order and the supranational order. As for 
the second question, the hotspots’ current legal framework appears to be generally unsatisfactory 
and, in any case, unable to involve any form of detention and use of force in the detection of 
fingerprints of foreigners present there. 
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SOMMARIO: 1. Introduzione. – 2. La strategia dei punti di crisi come paradigma delle relazioni tra 
l’Italia e l’Unione europea nel nostro tempo. – 3. La strategia dei punti di crisi e il problematico 
trattenimento degli stranieri. – 4. La strategia dei punti di crisi e il problematico uso della forza 
nel rilevamento delle impronte digitali degli stranieri. – 5. Conclusioni interlocutorie. 

 

Chiedersi se all’interno di una riflessione complessiva sulle più recenti tendenze in atto 

nel diritto dell’immigrazione possa avere cittadinanza una disamina di quel fenomeno 

comunemente chiamato hotspot, o per meglio dire, nella sua versione italiana, punti di 

crisi, non è sollevare una domanda retorica, né tantomeno indugiare con un problema di 

poco momento. Il testo normativo da ultimo adottato, il d.l. n. 13/2017, conv. con mod. 

nella l. n. 46/2017 (c.d. decreto Minniti-Orlando), si presenta già ad una prima lettura con 

un tratto singolare, dato dalla scelta del legislatore (rectius del Governo in sede di 

decretazione di urgenza), per un verso, di disciplinare i punti di crisi con un articolo 

apposito, il 17, destinato a novellare con l’art. 10-ter il d.lgs. n. 286/1998 (c.d. Testo 

unico sull’immigrazione); ma, per un altro, di fornire una configurazione normativa di essi 

con un dispositivo fittizio e solo apparente, per ciò destinato più a sollevare problemi che a 

presentare soluzioni. 

In realtà, come spesso accade per il diritto dell’immigrazione, un aspetto pur settoriale 

e circoscritto, qual è quello che ci si propone qui di affrontare, si rivela un caleidoscopio 

atto a far emergere alcune questioni di ordine costituzionale dotate di una portata in 

qualche modo generale e, dunque, suscettibile di gettare una luce complessiva ora sul tema 

dei poteri (in questo caso, tra l’Italia e l’Unione europea) ed ora su quello dei diritti (in 

questo caso, dei non cittadini) nel nostro tempo. Ci si imbatte perciò in una vera e propria 

invariante metodologica prima e più che assiologica della condizione giuridica dello 

straniero, che, da un lato, si caratterizza per l’alto grado di sperimentalismo istituzionale – 
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ma potremmo dire, senza timore di sbagliare, di improvvisazione – quanto a previsioni 

successivamente applicate anche in diversi settori dell’ordinamento giuridico; e, dall’altro, 

ci parla di noi cives, del nostro modo di concepire e configurare regole che intendiamo 

applicare agli altri, mentre non ci dice nulla delle istanze e dei bisogni di quanti di quelle 

regole sono i destinatari1. 

È dunque necessario fare un passo indietro, rispetto al c.d. decreto Minniti-Orlando, 

per provare a spiegare quando e dove sorgano e come e perché si sviluppino i punti di crisi, 

a cui fa cenno, da ultimo, anche il testo normativo summenzionato. Si è già fatto poc’anzi 

un primo riferimento alle dinamiche interordinamentali, cioè alle relazioni tra il diritto 

statale e il diritto sovranazionale; in realtà, la questione dei punti di crisi non soltanto 

investe tale rapporto, ma lo trascende, scaturendo a monte di esso, sorprendentemente, 

dagli incerti confini tra la dimensione pubblica e quella privata. 

I punti di crisi fanno la loro prima comparsa – a quanto risulta2 – in una ricerca 

commissionata nel 2013 dalla Direzione generale per la migrazione e gli affari interni 

della Commissione europea all’impresa multinazionale Unisys3, sulla scorta di quanto 

stabilito all’art. 33, § 2-bis, reg. n. 2007/2004, introdotto con l’art. 1, n. 27, reg. n. 

1168/2011, al fine di valutare l’attuazione del regolamento istitutivo di Frontex. Lo 

studio, pubblicato nel 2014 a seguito di un bando pubblico e a fronte di un corrispettivo di 

289 mila euro4, si pone l’obiettivo di verificare la fattibilità della creazione di un sistema 

europeo di guardie di frontiera, con cui controllare le frontiere esterne dell’Unione 

                                            
* Professore associato di Istituzioni di diritto pubblico presso l’Università degli studi di Roma La Sapienza; titolare 

del modulo Jean Monnet della Commissione europea Comprehending European Citizenship and Immigration Law. 
** Il presente lavoro costituisce la rielaborazione di una serie di relazioni tenute in occasione del convegno 

Immigrazione: fenomeno emergenziale e strutturale. Profili costituzionali svoltosi l’1.12.2016 presso l’Università degli 

studi di Milano, del convegno Migration and Welfare svoltosi il 12.5.2017 presso l’Università degli studi di Roma La 

Sapienza, del convegno I contenuti, i profili di illegittimità e gli strumenti del difensore alla luce del decreto legge 

13/2017, convertito in legge 46/2017 svoltosi l’1.6.2017 presso la CGIL e del convegno Problemi e prospettive del 

diritto dell’immigrazione a seguito del decreto Minniti-Orlando svoltosi il 20.6.2017 presso l’Università degli studi di 

Roma La Sapienza. 

1. Si è cercato di sviluppare tale prospettiva in M. Benvenuti, Il diritto di asilo nell’ordinamento costituzionale 

italiano, Padova, Cedam, 2007, pp. XIII ss. 

2. La vicenda è ben ripercorsa anche da G. Campesi, Sicurezza, democrazia e diritti in Europa, in Studi sulla 

questione criminale, 2016, fasc. III, p. 12 ss. 

3. Si tratta, secondo quanto si apprende dal suo sito internet, di un’«azienda globale che opera nel mercato dei 

servizi e delle soluzioni tecnologiche» (su goo.gl/naZSiS, passim). 

4. Si veda, infatti, Commissione europea, Belgio-Bruxelles: studio sulla fattibilità della creazione di un sistema 

europeo di guardie frontaliere per il controllo delle frontiere esterne dell’Unione, [2013], su goo.gl/fvuQJy, p. 2. 
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europea5. La risposta formulata in tale corposo rapporto, intitolato Study on the 

Feasibility of the Creation of a European System of Border Guards to Control the External 

Borders of the Union6, è non solo positiva, ma tale da prefigurare tre progressive fasi di 

sviluppo. Tra queste, la seconda – cioè quella intermedia – si caratterizza per la presenza 

di «“hot spot” operations»7, il cui tratto saliente è dato dalla presenza sul campo di pubblici 

agenti dell’Unione europea. 

L’ipotesi presa in considerazione non rimane sul piano meramente speculativo, ma 

viene correlata nel rapporto di Unisys a un preciso disposto normativo8: l’art. 8-bis reg. n. 

2007/2004, introdotto dall’art. 12, n. 5, reg. n. 863/2007, il quale prevede la 

costituzione di «squadre di intervento rapido alle frontiere». Queste ultime possono 

intervenire «su richiesta di uno Stato membro che si trovi a far fronte a sollecitazioni 

urgenti ed eccezionali, specie in caso di afflusso massiccio alle frontiere esterne di cittadini 

di Paesi terzi che tentano di entrare illegalmente nel territorio di tale Stato membro», e 

determinano – secondo la nomenclatura riportata nello stesso rapporto – veri e propri 

«hot spot situations»9. Si deve aggiungere, per completezza, che nella terza fase ivi 

ipotizzata tale modello operativo verrebbe generalizzato e le frontiere esterne dell’Unione 

europea sarebbero presidiate a livello centralizzato dall’istituenda guardia di frontiera 

europea. Nonostante a ciò non si sia tutt’oggi arrivati – anche perché sarebbe invero 

necessaria una modifica dei Trattati, che non vi è stata10 – è bene avere contezza dello 

scenario complessivo che sembra delinearsi e fungere così da sfondo all’intervento 

dell’Unione europea nella gestione del fenomeno migratorio negli anni a noi più vicini. 

Infatti, nel corso del recente right to asylum crisis11 o crisis of refugee policy12 – a 

seconda del punto di vista adottato – i punti di crisi assumono un proprio rilievo 

istituzionale prima in una nota informale del 2015 del Commissario europeo alla giustizia 

                                            
5. Vale la pena di ricordare che, a norma del reg. n. 399/2016 (c.d. codice frontiere Schengen), per «frontiere 

esterne» si intendono «le frontiere terrestri, comprese quelle fluviali e lacustri, le frontiere marittime e gli aeroporti, i 

porti fluviali, marittimi e lacustri degli Stati membri, che non siano frontiere interne» (art. 2, n. 2); mentre per «frontiere 

interne» si intendono «a) le frontiere terrestri comuni, comprese le frontiere fluviali e lacustri, degli Stati membri; b) gli 

aeroporti degli Stati membri adibiti ai voli interni; c) i porti marittimi, fluviali e lacustri degli Stati membri per i 

collegamenti regolari interni effettuati da traghetti» (art. 2, n. 1). 

6. European Commission - DG Home, Study on the Feasibility of the Creation of a European System of Border 

Guards to Control the External Borders of the Union, [2014], su goo.gl/GR9uXA, passim. 

7. Ivi, p. 7. 

8. Si veda, infatti, ivi, p. 24. 

9. Ibidem. 

10. Si veda, ancora, ivi, pp. 7-8. 

11. A. Sciurba, Categorizing migrants by undermining the right to asylum, in Etnografia e ricerca qualitativa, 

2017, p. 99; Ead., Misrecognizing Asylum, in Rivista di filosofia del diritto, 2017, p. 143. 

12. M. den Heijer et al., Coercion, Prohibition, and Great Expectations, in Common Market Law Review, 2016, p. 

641. 
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e affari interni D. Avramopoulos13 e poi, soprattutto, nella comunicazione di quello stesso 

anno della Commissione europea intitolata Agenda europea sulla migrazione. Quest’ultima 

lancia per l’approccio sovranazionale all’immigrazione «un nuovo metodo basato sui “punti 

di crisi”: l’Ufficio europeo di sostegno per l’asilo (EASO), Frontex ed Europol lavoreranno 

sul terreno con gli Stati membri in prima linea per condurre con rapidità le operazioni di 

identificazione, registrazione e rilevamento delle impronte digitali degli stranieri in arrivo. 

I lavori delle agenzie saranno complementari. Chi presenterà domanda di asilo sarà 

immediatamente immesso in una procedura di asilo cui contribuiranno le squadre di 

sostegno dell’EASO trattando le domande quanto più rapidamente possibile. Per chi 

invece non necessita di protezione, è previsto che Frontex aiuti gli Stati membri 

coordinando il rimpatrio dei migranti irregolari» (COM [2015] 240 final). Un mese dopo, 

nelle conclusioni del Consiglio europeo del 25-26.6.2015 si conferma «la creazione di 

strutture di accoglienza e prima accoglienza negli Stati membri in prima linea con l’attivo 

sostegno degli esperti degli Stati membri e dell’Ufficio europeo di sostegno per l’asilo 

(EASO), di Frontex e Europol, al fine di assicurare prontamente identificazione, 

registrazione e rilevamento delle impronte digitali dei migranti (“punti di crisi”). Ciò 

consentirà di distinguere coloro che hanno bisogno di protezione internazionale da coloro 

che non ne hanno» (EUCO 22/15). 

Assumono così una maggiore caratterizzazione, a discapito del valore giuridico degli 

atti di riferimento14, i punti di crisi, i quali vengono promiscuamente definiti, riprendendo i 

documenti poc’anzi citati, un’«operazione», una «situazione», un «metodo» e una 

«struttura». Come la Chimera narrata da Omero nel sesto libro dell’Iliade – «che davanti 

era leone, dietro serpente e capra nel mezzo, e spirava fiamme di fuoco ardente»15 – 

anch’essi si compongono di quattro elementi tra loro promiscui e concorrenti16. I punti di 

crisi sono, in primo luogo, un’operazione, posto che – come riportato nel rapporto di 

Unisys – si caratterizzano per la contestuale presenza di pubblici agenti dello Stato 

membro interessato (in primis, per quanto riguarda l’Italia, la polizia di frontiera) e delle 

                                            
13. «The aim of the Hotspot approach is to provide a platform for the [EU] agencies to intervene» (D. 

Avramopoulos, Explanatory Note on the “Hotspot” Approach, [2015], su goo.gl/iXCvGt, p. 2). 

14. Appare evidente, infatti, che «gli hotspot sono nati come un prodotto di soft law» (R. Carta, Il migration 

management, in Forum di Quaderni costituzionali, 2017, p. 12) e, pertanto, che «the absence of legal clarity as to the 

fundamental objectives of hotspots is worrying» (D. Neville et al., On the Frontline, [2016], su goo.gl/Pv5ZBt, p. 31); 

cfr. altresì, sul punto, A. Algostino, La soft law comunitaria e il diritto statale, in Costituzionalismo.it, 2016, fasc. III, 

pp. 283-284. 

15. Omero, Iliade, VI, 180 ss., Torino, 1998, p. 339. 

16. Sulla «natura multi-dimensionale» dei punti di crisi, si veda, da ultimo, S. Penasa, L’approccio “hotspot” nella 

gestione delle migrazioni, in Il diritto in migrazione, a cura di F. Cortese e G. Pelacani, Napoli, Editoriale scientifica, 

2017, p. 410. 
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istituzioni sovranazionali (in particolare, l’Easo, Frontex ed Europol)17. I punti di crisi 

sono, in secondo luogo, una situazione, perché – riprendendo il predetto art. 8-bis reg. n. 

2007/2004 – il presupposto per la loro istituzione è l’esistenza di «sollecitazioni urgenti 

ed eccezionali, specie in caso di afflusso massiccio alle frontiere esterne di cittadini di 

Paesi terzi che tentano di entrare illegalmente nel territorio di tale Stato membro». I punti 

di crisi sono, in terzo luogo, un metodo18, nel senso che costituiscono uno strumento di 

designazione e di qualificazione degli stranieri alla stregua di quanto stabilito nel diritto 

sovranazionale; essi servono, infatti, ad identificare, registrare e rilevare le impronte 

digitali di quanti attraversano in maniera irregolare le frontiere esterne dell’Unione 

europea e a tripartirli ora in richiedenti la protezione internazionale a cui è riservata la 

nuovissima procedura di ricollocazione (su cui si tornerà più avanti), ora in richiedenti la 

protezione internazionale destinati a rimanere nello Stato membro competente per l’esame 

delle relative domande, ai sensi e per gli effetti del reg. n. 604/2013 (c.d. regolamento 

Dublino III), ed ora in stranieri non richiedenti la protezione internazionale, per ciò stesso 

(e per ciò solo) confinati in una perdurante condizione di irregolarità. I punti di crisi sono, 

in quarto luogo, una struttura19, in quanto l’intento delle istituzioni sovranazionali è che 

tutti gli stranieri in questione siano convogliati in alcuni luoghi predeterminati; da questo 

punto di vista, l’art. 2, n. 10, reg. n. 1624/2016, relativo alla guardia di frontiera e 

costiera europea – a cui, per la sua carica innovativa, si dovrà fare ancora riferimento – 

definisce come punto di crisi «una zona in cui lo Stato membro ospitante, la Commissione, 

le agenzie dell’Unione competenti e gli Stati membri partecipanti cooperano allo scopo di 

gestire una sfida migratoria sproporzionata, reale o potenziale, caratterizzata da un 

aumento significativo del numero di migranti in arrivo alla frontiera esterna». I quattro 

                                            
17. In questo senso, si veda altresì il Capo del Dipartimento per le libertà civili e l’immigrazione del Ministero 

dell’interno M. Morcone, in AP Camera, XVII legislatura, Commissione parlamentare di inchiesta sul sistema di 

accoglienza e di identificazione, nonché sulle condizioni di trattenimento dei migranti nei Centri di accoglienza, nei Centri 

di accoglienza per richiedenti asilo e nei Centri di identificazione ed espulsione, 3.12.2015, su goo.gl/rGoHfn, p. 9, il 

quale definisce i punti di crisi come un «assetto»; e poi così prosegue: «non è niente di più che un assetto di lavoro in 

comune. La differenza tra il prima e il dopo è un lavoro in comune con le Agenzie europee EASO per quanto riguarda 

l’asilo, Frontex per quanto riguarda gli aspetti di polizia, nonché Eurojust ed Europol» (ibidem). 

18. Su tale profilo, si veda, da ultimo, C. Leone, La disciplina degli hotspot nel nuovo art. 10 ter del d.lgs. 286/98, 

in questa Rivista, n. 2.2017, p. 6. 

19. In questo senso, si veda ancora M. Morcone, in AP Camera, XVII legislatura, Commissione parlamentare di 

inchiesta sul sistema di accoglienza e di identificazione, nonché sulle condizioni di trattenimento dei migranti nei Centri 

di accoglienza, nei Centri di accoglienza per richiedenti asilo e nei Centri di identificazione ed espulsione, 21.7.2015, su 

goo.gl/pxUcQn, p. 4, per il quale «i famosi hotspot […] altro non sono che i punti di sbarco, dove i Paesi dell’Unione 

chiedono con forza l’identificazione dei migranti e l’eventuale discrimine tra chi ha diritto alla protezione internazionale e 

chi, invece, non ne ha»; nonché il Ministro dell’interno A. Alfano, ivi, 29.7.2015, su goo.gl/zmiamL, p. 8, per il quale si 

tratta di «strutture situate in alcuni porti chiave»; il Sottosegretario di Stato per l’interno D. Manzione, ivi, 13.10.2015, 

su goo.gl/xptsja, p. 10, per il quale, «in ogni caso, allo stato attuale della nostra legislazione, per noi hotspot altro 

significato non ha che quello di un Centro, per forza di cose chiuso, ma finalizzato esclusivamente all’identificazione». 
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elementi così individuati compongono, nel loro insieme, una vera e propria strategia di 

humanitarian triage20, ossia interagiscono «for marking, labelling, and dividing»21 – per 

quel che qui rileva – gli stranieri che sbarcano sulle coste italiane22 e assurgono, pertanto, 

a «prototipi di una vera gestione comune della migrazione a livello europeo»23. 

Ciò nondimeno, proprio questa quadruplice qualificazione dei punti di crisi tradisce 

significative incertezze circa la loro natura giuridica, con conseguenti gravi ricadute in 

merito alla disciplina di volta in volta applicabile agli stranieri ivi presenti24. Infatti, se 

risulta chiaro dalla mentovata Agenda europea sulla migrazione che essi sono funzionali, 

come si è detto, all’identificazione, alla registrazione e al rilevamento delle impronte 

digitali degli stranieri che attraversano in maniera irregolare le frontiere esterne 

dell’Unione europea, nulla viene stabilito a livello sovranazionale né sulla disciplina 

giuridica applicabile né sulle modalità effettive di tali complesse e delicate operazioni. In 

un’altra coeva comunicazione della Commissione europea, intitolata Piano d’azione 

dell’UE sul rimpatrio, si legge solamente che «per consentire l’identificazione è importante 

che gli Stati membri, in particolare quelli in prima linea, prendano misure appropriate per 

evitare che i migranti fuggano e tentino movimenti secondari verso altri Stati membri» 

(COM [2015] 453 final). Tali questioni, quasi che fossero tutto sommato secondarie o 

trascurabili, vengono lasciate alla libera disponibilità degli Stati membri25, pur nella 

                                            
20. P. Pallister-Wilkins, Hotspots and the Politics of Humanitarian Control and Care, [2016], su goo.gl/S1Bjaz, 

p. 3. 

21. M. Tazzioli, Identify, Label, and Divide, [2016], su goo.gl/EH4FTF, p. 4. 

22. Per i punti di crisi «characterized less by peculiar infrastructures than by a series of procedures and 

mechanisms for identifying and selecting migrants», si veda, ancora, ivi, p. 2; eloquente, in tal senso, è quanto dichiarato 

a proposito del punto di crisi di Lampedusa dal prefetto di Agrigento N. Diomede, in AP Camera, XVII legislatura, 

Commissione parlamentare di inchiesta sul sistema di accoglienza e di identificazione, nonché sulle condizioni di 

trattenimento dei migranti nei Centri di accoglienza, nei Centri di accoglienza per richiedenti asilo e nei Centri di 

identificazione ed espulsione, 26.1.2016, su goo.gl/iZB1my, p. 3, per il quale, «sotto i profili dell’assistenza, dei servizi 

di assistenza generica alla persona e dei servizi di carattere sanitario, nel passaggio da CPSA a hotspot non è cambiato 

nulla. Le novità sono sicuramente da riferirsi, in relazione alla famosa roadmap, a quelle che sono le procedure di 

preidentificazione, identificazione, fotosegnalamento e raccolta delle impronte digitali». 

23. D. Avramopoulos, in AP Senato, XVII legislatura, Commissioni congiunte 1a del Senato della Repubblica e I 

della Camera dei deputati, 11.12.2015, su goo.gl/wjNycE, p. 5. 

24. Sui problemi di ordine definitorio dei punti di crisi, cfr., da ultimo, C. Ziebritzki e R. Nestler, “Hotspots” an der 

EU-Aussengrenze, in MPIL Research Paper Series, 2017, fasc. XVII, pp. 2-3. 

25. In realtà, la Commissione europea ha redatto sul tema un documento con cui indicare agli Stati membri i best 

practices in materia (SWD [2015] 150 final); in particolare, si prospetta per lo straniero che rifiuti di sottoporsi al 

rilevamento delle impronte digitali prima il trattenimento ex art. 15 dir. n. 115/2008 (nel caso in cui non sia un 

richiedente la protezione internazionale) o ex art. 8, § 3, lett. a), dir. n. 33/2013 (nel caso in cui sia un richiedente la 

protezione internazionale) e poi, quale last resort, l’uso della forza anche nei confronti di soggetti vulnerabili; inoltre, la 

raccomandazione rivolta direttamente all’Italia a «consentire l’uso della forza e prevedere disposizioni in materia di 

trattenimento a più lungo termine nei confronti dei migranti che rifiutano di fornire le impronte digitali» si ritrova nella 

comunicazione della Commissione europea COM (2015) 679 final, nonché nell’allegato 3 alla comunicazione della 

Commissione europea COM (2015) 510 final e nell’allegato 3 alla comunicazione della Commissione europea COM 

(2016) 85 final; una posizione più circospetta, sul punto, è invece espressa dall’Agenzia dell’Unione europea per i diritti 
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consapevolezza a livello di Unione europea di una spiccata disomogeneità normativa in 

materia26. Quel che conta per le istituzioni sovranazionali è che, a prescindere da tutto e da 

tutti, «l’obiettivo del 100% dei migranti in ingresso sottoposti a rilevamento delle 

impronte [si]a raggiunto senza ulteriori indugi» (COM [2015] 679 final; nonché COM 

[2016] 85 final); o, in termini ancora più schietti, che si ponga «fine all’atteggiamento 

permissivo che consiste nel “lasciar passare” i migranti: gli Stati membri devono 

assumersi le loro responsabilità e rispettare il diritto dell’UE, sia permettendo di accedere 

alla procedura di asilo a coloro che lo chiedono, sia rifiutando l’ingresso alle frontiere a 

coloro che non soddisfano le condizioni necessarie; in base al diritto dell’UE, i richiedenti 

asilo non hanno diritto di scegliere lo Stato membro che accorda loro protezione» (COM 

[2016] 120 final), come altresì ripetuto nelle conclusioni del Consiglio europeo del 18-

19.2.2016 (EUCO 1/16). Si tratta di dicta che in quello scorcio di tempo martellano i 

pubblici poteri italiani, i quali si trovano, pur in assenza di qualunque cornice normativa 

adeguata, a dover dare seguito a quanto «l’Europa ci chiede e che noi ci siamo impegnati a 

rispettare»27. 

In effetti, l’unica certezza che si ha con il dispiegamento nel 2015 della strategia dei 

punti di crisi è che «ce lo chiede Bruxelles e ce lo chiede tutte le settimane»28. Viene allora 

spontaneo interrogarsi su cosa l’Italia ottenga in contraccambio a un siffatto ordine di 

sollecitazioni29. Al riguardo, nel settembre del 2015 vengono adottate a livello 

sovranazionale, ai sensi e per gli effetti dell’art. 78, § 3, TFUE – e non, invece, dell’art. 

78, § 2, lett. c), TFUE, che prevede la c.d. protezione temporanea europea, sinora mai 

applicata30 – due decisioni (la n. 1523/2015 e la n. 1601/2015) volte ad approntare 

                                                                                                                                           
fondamentali nell’Opinion of the European Union Agency for Fundamental Rights on Fundamental Rights in the 

“Hotspots” Set up in Greece and Italy, [2016], su goo.gl/oF5K3X, p. 23 e nel documento Le ripercussioni sui diritti 

fondamentali dell’obbligo di fornire le impronte digitali per Eurodac, [2015], su goo.gl/sCa5b8, p. 2, dove si legge che 

«l’uso della forza fisica o psicologica per ottenere le impronte digitali per Eurodac va evitato dato che comporta un 

elevato rischio di violazione dei diritti fondamentali». 

26. Come riconosciuto a livello ufficiale, infatti, «some Member States permit the use of detention for the purpose 

of ensuring that migrants are fingerprinted, some permit the use of a proportionate degree of coercition for this purpose, 

while others neither use detention nor coercition» (Commissione europea, SWD [2015] 150 final); per un quadro 

sinottico del diritto applicabile nei diversi Stati membri, si veda il documento della Rete europea delle migrazioni Ad-Hoc 

Query on EURODAC Fingerprinting Requested by COM on 10th July 2014, [2014], su goo.gl/3tVZHk, passim, sul 

quale si dovrà tornare anche in seguito (infra, nt. 144) a proposito delle erronee informazioni fornite in merito alla 

disciplina italiana. 

27. G. Pantalone, in AP Camera, XVII legislatura, Commissione parlamentare di inchiesta sul sistema di 

accoglienza e di identificazione, nonché sulle condizioni di trattenimento dei migranti nei Centri di accoglienza, nei Centri 

di accoglienza per richiedenti asilo e nei Centri di identificazione ed espulsione, 25.5.2017, su goo.gl/hc5Aen, p. 15. 

28. M. Morcone, ivi, 19.7.2016, su goo.gl/vifzkG, p. 7. 

29. Sui punti di crisi quali «quid pro quo del meccanismo di ricollocazione», si veda G. Morgese, Recenti iniziative 

dell’Unione europea per affrontare la crisi dei rifugiati, in questa Rivista, n. 3-4.2015, p. 23. 

30. Sul punto, si veda specialmente M. Borraccetti, “To Quota” or “Not to Quota”?, in Eurojus.it, 2015, p. 2; si è 

parlato, in proposito, di un «vero e proprio “aggiramento” del diritto primario» da parte di P. Mori, La decisione sulla 
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«misure temporanee nel settore della protezione internazionale a beneficio dell’Italia e 

della Grecia». In virtù di esse, l’Italia ottiene per due anni – e, dunque, per una finestra 

temporale destinata a chiudersi nel settembre del 2017 – l’attivazione di un istituto di 

nuovo conio, chiamato ricollocazione e definito quale «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» (art. 2, lett. e, dec. 

n. 1523/2015 e art. 2, lett. e, dec. n. 1601/2015). In particolare, la prima decisione 

prevede la ricollocazione dall’Italia di 24 mila richiedenti la protezione internazionale (art. 

4, lett. a, dec. n. 1523/2015) e la seconda di altri 15.600 (art. 4, § 1, lett. a, dec. n. 

1601/2015)31. Quest’ultima contempla altresì l’eventualità di un’ulteriore ricollocazione di 

54 mila richiedenti la protezione internazionale dall’Italia e dalla Grecia (art. 4, § 1, lett. 

c, dec. n. 1601/2015), ma si specifica in un secondo momento che trattasi di «cittadini 

siriani presenti in Turchia» (art. 1 dec. n. 1754/2016). 

In linea di principio, si è di fronte ad una novità rilevante nell’ambito delle «politiche 

relative ai controlli alle frontiere, all’asilo e all’immigrazione», di cui al capo 2 del titolo V 

della parte terza del Trattato sul funzionamento dell’Unione europea, perché suscettibile di 

mitigare gli automatismi in ordine alla determinazione dello Stato membro competente per 

l’esame di una domanda di protezione internazionale, presidiati dal c.d. regolamento 

Dublino III. In realtà, però, nel nuovo scenario che sembra delinearsi alla temporaneità di 

tali misure fa da contraltare la definitività della strategia dei punti di crisi; e ciò fa 

emergere, al di là dei risultati modesti che nella pratica ne sono conseguiti (come si dirà 

anche in conclusione), il riposizionamento tattico e non certo la ritirata strategica da parte 

dell’Unione europea in ordine all’essenza e al valore di detta disciplina, discutibile da una 

                                                                                                                                           
ricollocazione delle persone bisognose di protezione internazionale, [2015], su goo.gl/tbrhPN, p. 7; nonché Ead., Le 

politiche relative all’asilo e all’immigrazione tra garanzie giurisdizionali e ragioni della politica, in Il diritto dell’Unione 

europea, 2016, p. 108; in senso contrario, si veda, tuttavia, CGUE, C-643/15 e C-647/15, sent. 6.9.2017, 

Slovacchia/Consiglio, con rilevanti considerazioni, tra l’altro, sul carattere complementare delle disposizioni recate 

all’art. 78, §§ 2 e 3, TFUE; nonché F. Cherubini, La Corte di Giustizia in merito alla decisione del Consiglio sulla 

ricollocazione, in Quaderni costituzionali, 2017, p. 925; C. Fasone, Giustizia in merito alla decisione del Consiglio sulla 

ricollocazione, in Quaderni costituzionali, 2017, pp. 927 ss. 

31. In particolare, a norma dell’art. 3, § 2, dec. n. 1523/2015 e dell’art. 3, § 2, dec. n. 1601/2015 possono essere 

ricollocati i richiedenti la protezione internazionali appartenenti ad una nazionalità per la quale la percentuale di decisioni 

positive, in base ai dati medi trimestrali dell’Eurostat, è pari o superiore al 75 percento di quelle adottate in primo grado  

nell’Unione europea nel suo complesso; così, da ultimo, le nazionalità individuate a partire dal 1.7.2017 risultano essere 

quelle dell’Eritrea, delle Bahamas, del Bahrain, del Bhutan, del Qatar, della Siria, degli Emirati Arabi Uniti e dello 

Yemen (su goo.gl/LpZwbC); per una critica convincente e circostanziata al fatto che non vengano presi in considerazione 

gli esiti derivanti dal contenzioso giurisdizionale, in quanto (almeno in Italia) largamente favorevoli ai ricorrenti, si veda 

M. Di Filippo, Le misure sulla ricollocazione dei richiedenti asilo adottate dall’unione europea nel 2015, in questa 

Rivista, n. 2.2015, pp. 38-39. 
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molteplicità di punti di vista32. In altre parole, le due decisioni summenzionate non 

invertono la relazione tra regola e “deroga”33 e, anzi, si fondano acriticamente sul 

presupposto, tutto da dimostrare, che «le cause della crisi [migratoria] s[o]no esogene, 

mentre in realtà essa è in gran parte dovuta all’esplodere delle contraddizioni interne del 

sistema europeo d’asilo»34. 

Al contempo, entrambe le decisioni prevedono all’art. 7, § 1, che «esperti nazionali» 

dei diversi Stati membri, «attraverso le pertinenti attività coordinate dall’Easo, da 

Frontex e da altre agenzie competenti», svolgano sotto forma di «attività di sostegno» uno 

«screening dei cittadini di Paesi terzi che arrivano in Italia e in Grecia, compresi 

l’identificazione precisa, il rilevamento delle impronte digitali e la registrazione, nonché, se 

del caso, la registrazione delle loro domande di protezione internazionale e, su richiesta di 

Italia o Grecia, il relativo trattamento iniziale». In tal modo, l’ordinamento sovranazionale 

mette, per così dire, the boots on the ground, tanto che la stessa Commissione europea, in 

un’ulteriore comunicazione intitolata Gestire la crisi dei rifugiati, indica in termini 

operativi che «il personale distaccato dalle agenzie dell’UE e da altri Stati membri dell’UE 

consentirà di identificare, sottoporre a screening e registrare i migranti in ingresso 

nell’UE» (COM [2015] 490 final). 

La cuspide di questa evoluzione incrementale si ritrova, a legislazione vigente35, nel 

recente e controverso36 reg. n. 1624/2016, relativo alla guardia di frontiera e costiera 

                                            
32. Sul punto, sia consentito rinviare alle considerazioni già da tempo formulate, in punto di diritto costituzionale, 

in M. Benvenuti, Il diritto di asilo nell’ordinamento costituzionale italiano, cit. nt. 1, p. 62. 

33. Il riferimento ad una «deroga temporanea» al criterio previsto all’art. 13, § 1, del c.d. regolamento Dublino III 

(«quando è accertato […] che il richiedente ha varcato illegalmente, per via terrestre, marittima o aerea, in provenienza 

da un paese terzo, la frontiera di uno Stato membro, lo Stato membro in questione è competente per l’esame della 

domanda di protezione internazionale») è contenuto nel considerando n. 18 della dec. n. 1523/2015 e nel considerando 

n. 23 della dec. n. 1601/2015; ciò vale altresì per un ulteriore profilo che accomuna le decisioni summenzionate al c.d. 

regolamento Dublino III, consistente nel fatto che gli atti in questione si fondano sempre e comunque «su criteri 

oggettivi, e non sull’espressione di una preferenza da parte del richiedente una protezione internazionale» (CGUE, C-

643/15 e C-647/15, sent. 6.9.2017, Slovacchia/Consiglio; nonché, per questo profilo, CGUE, C-638/16 PPU, sent. 

7.3.2017, X e X), nonché sul proposito inossidabile di «evitare il forum shopping» (CGUE, C-411/10 e C-493/10, sent. 

21.12.2011, N.S. e a.; CGUE, C-394/12, sent. 10.12.2013, Abdullahi). 

34. G. Campesi, Chiedere asilo in tempo di crisi, in Confini d’Europa, a cura di C. Marchetti e B. Pinelli, Milano, 

Raffaello Cortina Editore, 2017, p. 11; un sistema, dunque, «concepito per “salvare”, più che per “superare” Dublino» 

(ibidem). 

35. Nella proposta di regolamento del Parlamento europeo e del Consiglio 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 Paese terzo o da un apolide, per l’identificazione di cittadini di 

Paesi terzi o apolidi il cui soggiorno è irregolare 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 (COM [2016] 272 final) si prevede, infatti, 

semplicemente che «i dati relativi alle impronte digitali poss[a]no anche essere rilevati e trasmessi dai membri delle 

squadre europee di guardia di frontiera [e di guardia costiera]» (art. 10, § 3). 
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europea, il cui presupposto, ancora una volta, è bene espresso nell’ennesima comunicazione 

del 2015 della Commissione europea, dal titolo Una guardia costiera e di frontiera 

europea e una gestione efficiente delle frontiere esterne dell’Europa: «tra gennaio e 

novembre 2015 sono stati rilevati più di 1,5 milioni di attraversamenti illegali delle 

frontiere, che rappresentano il picco massimo mai raggiunto di arrivi di migranti nell’UE. 

Cittadini di Paesi terzi sono stati in grado di attraversare illegalmente le frontiere esterne 

dell’UE per poi continuare il loro viaggio in tutta l’UE, senza essere stati prima 

identificati, registrati e soggetti a controlli di sicurezza adeguati. L’entità di questi enormi 

movimenti secondari di migranti all’interno dell’UE ha seriamente messo in discussione la 

coerenza dello spazio Schengen e, di conseguenza, alcuni Stati membri hanno scelto di 

reintrodurre controlli temporanei alle frontiere interne – una situazione che non può e non 

deve durare a lungo» (COM [2015] 673 final)37. 

In attuazione dell’art. 77, § 2, lett. d), TFUE – per cui l’Unione europea adotta 

«qualsiasi misura necessaria per l’istituzione progressiva di un sistema integrato di 

gestione delle frontiere esterne»38 – la «gestione europea integrata delle frontiere» diventa 

così una «responsabilità condivisa tra l’Agenzia e le autorità nazionali preposte alla 

gestione delle frontiere» (art. 5 reg. n. 1624/2016), anche se nello stesso regolamento si 

precisa subito, in termini invero ossimorici39, che «gli Stati membri mantengono la 

responsabilità primaria nella gestione delle loro sezioni di frontiera esterna» (art. 5, § 1, 

reg. n. 1624/2016)40. A tal fine, il testo normativo in questione contiene, come si è detto, 

                                                                                                                                           
36. In senso critico rispetto all’originaria proposta della Commissione europea – poi modificata, ma solo in parte, 

dal Consiglio dell’Unione europea – a cagione di una sospetta violazione dell’art. 4, § 2, TUE e dell’art. 72 TFUE, si 

vedano S. Peers, The Reform of Frontex, [2015], su goo.gl/gLZh66, pp. 2-3; P. de Bruycker, The European Border and 

Coast Guard, in European Papers, 2016, fasc. II, p. 562; M. den Heijer et al., Coercion, Prohibition, and Great 

Expectations, cit. nt. 12, p. 640; J. Rijpma, The Proposal for a European Border and Coast Guard, [2016], su 

goo.gl/oZyiVL, pp. 18-19 e 27; Id., Frontex and the European System of Border Guards, in The European Union as an 

Area of Freedom, Security and Justice, a cura di M. Fletcher et al., London-New York, 2017, p. 236; in termini meno 

problematici e alla luce dell’art. 77, § 2, lett. d), TFUE, si veda, invece, S. Carrera e L. den Hertog, A European Border 

and Coast Guard, in CEPS Paper in Liberty and Security in Europe, 2016, fasc. LXXXVIII, p. 12; infatti, ad avviso di 

tali autori il regolamento «includes a “right to intervene”, but it does not foresee any “enforcement mechanism” other 

than the public “naming and shaming” of the member state concerned» (ibidem); sul punto, cfr. altresì, da ultimo, S. 

Carrera et al., The European Border and Coast Guard, Brussels, 2017, p. 46. 

37. Su questo profilo, cfr. anche A. Romano, La rinascita delle frontiere interne, in La crisi migratoria tra Italia e 

Unione europea, a cura di M. Savino, Napoli, Editoriale scientifica, 2017, pp. 262 ss.; B. Tonoletti, Confini diritti 

migrazioni, in Il diritto in migrazione, cit. nt. 16, pp. 73 ss. 

38. Sul punto, si veda, da ultimo e per tutti, R. Mungianu, Frontex and Non-Refoulement, Cambridge, 2016, p. 26. 

39. Si è fatto riferimento, con un qualche ottimismo, a un creative ambiguity (F. Ferraro e E. De Capitani, The 

New European Border and Coast Guard, in ERA Forum, 2016, p. 387). 

40. Ci si è riferiti, in proposito, a un modello «post-vestfaliano, o post-nazionale, ma non post-statale. Stati e 

sovranità non perdono potere e significato, piuttosto si disgiungono. Gli Stati continuano a esistere come attori  non 

esclusivi del controllo, essi continuano a essere fornitori di ordine e sicurezza, cessando di essere tuttavia sovrani in 

senso stretto» (G. Campesi, Polizia della frontiera, Roma, DeriveApprodi, 2015, pp. 68-69). 
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una definizione dei punti di crisi e, in tal modo, prova a «formalizza[re] il sistema degli 

hotspots, trasformandolo in uno strumento permanente di gestione delle crisi migratorie»41, 

senza peraltro riuscirvi appieno, a cagione della laconicità e della contraddittorietà dei suoi 

enunciati42. Esso, nondimeno, prevede all’uopo l’approntamento di «squadre di sostegno 

per la gestione della migrazione», ossia di «squadre di esperti che forniscono un rinforzo 

tecnico e operativo agli Stati membri nei punti di crisi e che sono composte da esperti degli 

Stati membri distaccati dall’Agenzia europea della guardia di frontiera e costiera e 

dall’Ufficio europeo di sostegno per l’asilo, nonché dall’Agenzia europea della guardia di 

frontiera e costiera, Europol o altre agenzie competenti dell’Unione» (art. 2, n. 9, reg. n. 

1624/2016). Tali squadre sono chiamate, in linea con le indicazioni fornite dalla 

Commissione europea in merito alla strategia dei punti di crisi, a fornire «assistenza nelle 

operazioni di selezione (screening), raccolta di informazioni (debriefing), identificazione e 

rilevamento delle impronte digitali» (art. 8, § 1, lett. i, pt. i, reg. n. 1624/2016). 

Alla previsione in un testo pienamente e compiutamente normativo di attività dotate di 

assoluto rilievo sul piano operativo si aggiunge, all’art. 13, § 1, reg. n. 1624/2016 un 

articolato procedimento per la «valutazione delle vulnerabilità» degli Stati membri circa 

«la capacità e la preparazione […] ad affrontare prontamente possibili sfide, comprese 

minacce e sfide presenti e future alle frontiere esterne, identificare, specialmente per 

quegli Stati membri che devono fronteggiare sfide specifiche e sproporzionate, eventuali 

ripercussioni immediate alle frontiere esterne e conseguenze successive sul funzionamento 

dello spazio Schengen» (art. 13, § 4, co. 1, reg. n. 1624/2016). Tale valutazione può 

portare il Consiglio di amministrazione dell’Agenzia europea della guardia di frontiera e 

costiera ad adottare una «decisione che stabilisce le misure necessarie che lo Stato membro 

interessato deve adottare, nonché il termine entro il quale attuare tali misure» (art. 13, § 

8, reg. n. 1624/2016). Soprattutto, è l’art. 19, § 1, reg. n. 1624/2016 a disporre che, 

«qualora il controllo delle frontiere esterne sia reso inefficace in misura tale da rischiare di 

compromettere il funzionamento dello spazio Schengen […] il Consiglio, sulla base di una 

proposta della Commissione, p[ossa] adottare senza indugio una decisione, mediante atto 

di esecuzione, in cui definisce le misure che dovrebbero attenuare tali rischi e che devono 

essere adottate dall’Agenzia [europea della guardia di frontiera e costiera] e impone allo 

Stato membro interessato di cooperare con l’Agenzia nell’attuazione di tali misure». 

                                            
41. F. Zorzi Giustiniani, Da Frontex alla Guardia di frontiera e costiera europea, in Diritto pubblico comparato ed 

europeo, 2017, p. 530. 

42. Per la considerazione che «the current legal uncertainty as to the rules that apply in hotspots and the unclear 

interaction between national and EU law in these areas call for a separate legal instrument providing a sound legal basis 

for these hotspots and their operation», si veda, ancora, J. Rijpma, The Proposal for a European Border and Coast 

Guard, cit. nt. 36, p. 19. 
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Queste ultime si rivelano ulteriormente incisive, dal momento che, senza nulla togliere alla 

possibilità per gli Stati membri di ripristinare il proprio controllo alle «frontiere interne» 

ex art. 29, § 1, reg. n. 399/2016 e art. 19, § 10, reg. n. 1624/201643, esse contemplano, 

tra l’altro, il potere in capo all’Agenzia europea della guardia di frontiera e costiera di 

«organizzare e coordinare interventi rapidi alle frontiere e dispiegare squadre della 

guardia di frontiera e costiera europea attinte dalla riserva di reazione rapida, nonché, se 

del caso, squadre della guardia di frontiera e costiera europea aggiuntive» (art. 19, § 3, 

lett. a, reg. n. 1624/2016), nonché di «dispiegare squadre della guardia di frontiera e 

costiera europea nell’ambito delle squadre di sostegno per la gestione della migrazione nei 

punti di crisi» (art. 19, § 3, lett. b, reg. n. 1624/2016); il che, se compiutamente ed 

effettivamente messo in pratica, «significherebbe rinunciare al pieno ed esclusivo dominio 

nazionale su aspetti che toccano il cuore della sovranità statale»44, qual è per l’Italia il 

«compito, ineludibile, di presidiare le proprie frontiere» (Corte cost., sent. n. 353/1997). 

Ricapitolando, l’adozione di un mix di atti vincolanti e non vincolanti, quali sono quelli 

che hanno dato vita alla strategia dei punti di crisi; l’invio di pubblici agenti per coordinare 

e monitorare la situazione alle frontiere esterne dell’Unione europea; la configurazione di 

un meccanismo di sanzioni e incentivi nei confronti dei singoli Stati membri; tutto questo 

riproduce, a ben vedere, un modus operandi niente affatto sconosciuto alla più recente 

evoluzione del diritto sovranazionale nel suo complesso, dalle politiche economiche alla 

politica monetaria, ma anche da ultimo (e non per ultimo) alla «politica comune in materia 

di asilo» ex art. 78 TFUE. Il modello istituzionale di riferimento sembra anche in questo 

precipuo segmento ordinamentale quello applicato alla Grecia, non però nel campo 

dell’immigrazione, quanto piuttosto in quello delle misure anticrisi approntate dall’Unione 

europea a partire dal 2010, con una novella Troika nel ruolo di watchdog45, formata – 

                                            
43. Sul punto, cfr. altresì G. Campesi, Sicurezza, democrazia e diritti in Europa, cit. nt. 2, pp. 22-23; M. Savino, 

La crisi dei confini, in Rivista trimestrale di diritto pubblico, 2016, p. 751. 

44. G. Scaccia, Il territorio fra sovranità statale e globalizzazione dello spazio economico, in Annuario 2016. Di 

alcune grandi categorie del diritto costituzionale, Napoli, Jovene, 2017, p. 492. 

45. D. Vitiello, L’azione esterna dell’Unione europea in materia di immigrazione e asilo, in questa Rivista, n. 3-

4.2016, p. 23; Ead., La dimensione esterna della politica europea, in La crisi migratoria tra Italia e Unione europea, 

cit. nt. 37, p. 319; come efficacemente sostenuto da C. Heller e L. Pezzani, Ebbing and Flowing, [2016], su 

goo.gl/ToZMzq, p. 19, «Frontex has gone from allegedly being a police force at the service of any European member 

state, to the executor of northern states’ will against the incompetence of their southern neighbours. We might refer to 

this move as the troikaisation of migration control since the increasing interference of the northern European states – in 

particular Germany, the European Commission and EU agencies – into Greece and Italy’s migration management 

echoes the highly uneven power relations exercised by the tripartite committee led by the European Commission, the 

European Central Bank and the International Monetary Fund, to govern the Greek ‘debt crisis’ and crush the Syriza 

government in Greece»; si veda altresì, nella riflessione italiana, A. Ciervo, Ai confini di Schengen, in 

Costituzionalismo.it, 2016, fasc. III, p. 90, nt. 18; nonché G. Caggiano, Alla ricerca di un nuovo equilibrio istituzionale 

per la gestione degli esodi di massa, [2015], rist. in Id., Scritti sul diritto europeo dell’immigrazione, II ed. con 

appendice, Torino, Giappichelli, 2016, p. 237, il quale ha parlato di una «sorta di “commissariamento tecnico”»; G. 
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questa volta – dall’Easo, da Frontex e da Europol. Così, tra le parole nuove che segnano 

la fase più recente delle relazioni interordinamentali anche rispetto al tema qui trattato, 

emerge con inusitato vigore il termine della condizionalità46, per cui, a fronte 

dell’introduzione – nelle forme e nei limiti di cui si è detto – dell’istituto della 

ricollocazione, si pretende quale suo corrispettivo da parte dell’Italia il perseguimento di 

fini del tutto eccentrici rispetto ai mezzi, in primo luogo di ordine normativo, di cui il 

nostro ordinamento statale risulta effettivamente dotato47. L’analisi che seguirà, relativa 

ora al problematico trattenimento ed ora al problematico uso della forza nel rilevamento 

delle impronte digitali degli stranieri presenti nei punti di crisi, darà un’inequivocabile 

conferma dell’assunto qui formulato. 

Le linee di sviluppo sul piano delle relazioni tra l’Italia e l’Unione europea poc’anzi 

illustrate portano a verificare in che modo e in che misura la strategia dei punti di crisi sia 

stata introiettata nell’ordinamento giuridico statale e quali ne siano le ricadute sul piano 

dei diritti costituzionali. Seguendo questa prospettiva, i punti di crisi fanno la loro prima 

apparizione con la circolare del Capo del Dipartimento per le libertà civili e l’immigrazione 

del Ministero dell’interno M. Morcone n. 14106/2015 e vengono subito qualificati nello 

stesso documento come un’«importante iniziativa, la cui valenza politica non sfuggirà 

all’attenzione delle SS.LL.»48, cioè in primis dei prefetti. La circolare – è d’uopo 

                                                                                                                                           
Campesi, Polizia della frontiera, cit. nt. 40, p. 206, il quale ha parlato di una «me[ssa] sotto “tutela”»; G. Morgese, 

Recenti iniziative dell’Unione europea per affrontare la crisi dei rifugiati, cit. nt. 29, p. 23, il quale ha parlato di un 

“commissariamento di fatto”; sempre a proposito dell’Italia. 

46. Sulla centralità di tale parola nell’attuale fase delle relazioni interordinamentali, ci si permette di rinviare alle 

considerazioni di ordine generale svolte in M. Benvenuti, Libertà senza liberazione, Napoli, Editoriale scientifica, 2016, 

pp. 59 ss. 

47. In questo senso, si veda anche G. Campesi, Chiedere asilo in tempo di crisi, cit. nt. 34, p. 11, il quale rileva che 

l’istituto del ricollocamento «funziona come uno strumento di disciplinamento destinato a ottenere obbedienza e 

accondiscendenza alle regole di Dublino da parte dei soggetti che più di altri ne hanno messo in crisi la tenuta negli 

ultimi anni: i Paesi meridionali da un lato; i migranti dall’altro»; sulla questione, si veda altresì quanto lucidamente 

paventato da M. Morcone, in AP Camera, XVII legislatura, Commissione parlamentare di inchiesta sul sistema di 

accoglienza e di identificazione, nonché sulle condizioni di trattenimento dei migranti nei Centri di accoglienza, nei Centri 

di accoglienza per richiedenti asilo e nei Centri di identificazione ed espulsione, 7.5.2015, su goo.gl/YJDwQV, p. 15: «il 

prezzo non può essere la nostra sovranità nazionale, che invece è il rischio che corriamo […]. Il rischio è che, a fronte 

della promessa di superare Dublino, della promessa di prendere in carico una quota di migranti, la nostra sovranità 

nazionale venga messa in discussione. Finché si tratta della Commissione che fa capo al mio Dipartimento e i colleghi 

dell’EASO che vengono dalla Valletta impazzano al Ministero dell’interno, non c’è problema: sono anche simpatici e in 

genere sono giovani che in un ministero vecchio come il mio creano anche un po’ di vivacità. Quando però parliamo dei 

temi che riguardano la polizia di Stato, che è comunque un simbolo forte della nostra Repubblica, francamente il discorso 

si fa più complicato, quindi dobbiamo stare un po’ attenti a non accettare promesse per il futuro in cambio di un danno 

diretto nell’immediato. Spero di essere stato chiaro». 

48. Su goo.gl/mJhH2q, p. 4. 
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preliminarmente ricordarlo – costituisce un tipico atto «espressione di potere di auto-

organizzazione e di supremazia, post[o] dagli organi amministrativi collocati in posizione 

apicale e dirett[o] a uffici ed organi sottostanti, al fine di garantire omogeneità di azione 

agli apparati pubblici»49. Essa, di converso, è priva di «natura normativa […] tanto che la 

violazione delle circolari non sarebbe denunciabile in Cassazione e, per gli stessi uffici, è 

vincolante solo se l’atto-circolare è legittimo»50 alla stregua della normativa di rango 

primario, stante il principio di legalità della pubblica amministrazione enucleabile dall’art. 

97, co. 2, Cost. 

Tanto premesso, nella predetta circolare vengono individuati sei «specifici hotspots 

(Aree di sbarco attrezzate)»51, cinque in Sicilia e uno in Puglia, e si prevede 

conseguentemente che «tutti i migranti sbarchino in uno dei siti hotspot individuati, 

affinché possano essere garantite nell’arco di 24/48 ore le operazioni di screening 

sanitario, pre-identificazione […] registrazione e fotosegnalamento per ingresso illegale»52. 

Ad essa viene poi allegato un documento, tanto rilevante quanto irrituale, intitolato 

Roadmap italiana53. Colpisce subito, nel lettore avvezzo ai testi di fattura ministeriale54, il 

curioso ricorso sin dall’intitolazione a un vocabolo straniero. La parola roadmap si ritrova, 

infatti, nella versione inglese delle predette dec. n. 1523/2015 (considerando n. 14 e artt. 

8, § 1, e 12, co. 2) e dec. n. 1601/2015 (considerando n. 18 e n. 20 e artt. 8, §§ 1 e 2, e 

12, co. 2), per cui esiste a livello ufficiale un’espressione corrispondente nella lingua 

italiana, che è propriamente tabella di marcia55 e che pure non viene utilizzata. Quanto al 

merito della Roadmap italiana, questa si configura non solo quale «documento di natura 

programmatica/politica senza alcun valore normativo»56 e dalla dubbia portata 

provvedimentale, ma anche come un testo caratterizzato da un inconsueto stile discorsivo. 

Ciò nondimeno, è proprio il documento in questione a qualificare i punti di crisi quali 

«hotspots chiusi»57 (e, salvo errore, è la prima volta), cioè – è dato comprendere – quali 

                                            
49. F. Guella, Circolari amministrative e diritto dell’immigrazione, in Il diritto in migrazione, cit. nt. 16, p. 431. 

50. Ivi, p. 432. 

51. Su goo.gl/mJhH2q, p. 2. 

52. Ibidem. 

53. Su goo.gl/eVpJqc, passim. 

54. In questo senso, si veda anche L. Masera e G. Savio, La “prima” accoglienza, in La crisi migratoria tra Italia 

e Unione europea, cit. nt. 37, p. 49, i quali concludono che si tratterebbe di una «sorta di regolamento di attuazione 

informale extra ordinem» (ibidem). 

55. Peraltro, contrariamente a quanto riportato dello stesso Capo del Dipartimento in un’altra circolare di poco 

successiva (circ. n. 2255/2015, su goo.gl/38WA9d, p. 4), la predetta dec. n. 1523/2015 evoca una tabella di marcia, 

ma non i punti di crisi. 

56. C. Leone, La disciplina degli hotspot nel nuovo art. 10 ter del d.lgs. 286/98, cit. nt. 18, p. 8. 

57. Tale espressione si ritrova altresì in Ministero dell’interno, Rapporto sull’accoglienza, [2015], su 

goo.gl/qgY992, p. 92. 
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Centri in cui gli stranieri si trovano in una situazione di trattenimento58, intendendo tale 

istituto nel suo significato proprio di «altra restrizione della libertà personale» (art. 13, co. 

2, Cost.), come asseverato dalla Corte costituzionale a partire dalla sent. n. 105/200159. 

Nel volgere di qualche mese, il medesimo concetto è ripetuto in maniera ancor più 

tranchante dal Coordinating Officer di Frontex M.A. Nunes Nicolau in sede di audizione 

parlamentare60 e viene ribadito all’interno di un altro singolare documento – non si 

saprebbe come qualificarlo altrimenti, da un punto di vista giuridico – proveniente dal 

Dipartimento per le libertà civili e l’immigrazione e dal Dipartimento della pubblica 

sicurezza del Ministero dell’interno ed intitolato Procedure operative standard (SOP) 

applicabili agli hotspots italiani61 (in inglese Standard Operating Procedures - SOP 

applicable to Italian Hotspots62). Tale testo, alla cui redazione «hanno fornito preziosi 

contributi […] la Commissione europea, Frontex, Europol, EASO, UNHCR e IOM»63, non 

sembra limitarsi a «ratificare le prassi di polizia»64 messe in atto al momento degli sbarchi 

sulle coste italiane, ma si autoqualifica quale «guida operativa per le attività organizzate 

all’interno degli hotspots»65. Esso prevede – per quanto di interesse – che, «salvo il 

verificarsi di afflussi eccezionali che impongono l’adozione di iniziative diverse, la persona 

può uscire dall’hotspot solo dopo essere stata foto-segnalata concordemente con quanto 

previsto dalle norme vigenti, se sono stat[e] completate tutte le verifiche di sicurezza nei 

database, nazionali ed internazionali, di polizia»66. Al contempo, si precisa nell’incipit che, 

«in caso di discrepanze fra questo documento e la legislazione vigente, si applica 

                                            
58. A. Alfano, in AP Camera, XVII legislatura, Commissioni congiunte 1a del Senato della Repubblica e I della 

Camera dei deputati, 4.11.2015, su goo.gl/gEdHRd, p. 9; il punto è altresì còlto dai principali commentatori, tra i quali 

si segnalano, in particolare, G. Morgese, Recenti iniziative dell’Unione europea per affrontare la crisi dei rifugiati, cit. 

nt. 29, p. 26; R. Cherchi, I diritti dello straniero e la democrazia, in Cos’è un diritto fondamentale?, a cura di V. Baldini, 

Napoli, Editoriale scientifica, 2017, p. 236; M. Savino, The Refugee Crisis as a Challenge for Public Law, in German 

Law Journal, 2016, pp. 988-989; S. Penasa, L’approccio “hotspot” nella gestione delle migrazioni, cit. nt. 16, pp. 407-

408; M. Savino, La risposta italiana alla crisi, in La crisi migratoria tra Italia e Unione europea, cit. nt. 37, p. 23; G. 

Savio, Le nuove disposizioni urgenti per l’accelerazione dei procedimenti in materia di protezione internazionale, nonché 

per il contrasto dell’immigrazione illegale, in questa Rivista, n. 3.2017, pp. 4-5. 

59. Sul punto, si veda utilmente, per tutti e per una ricostruzione di ordine generale, G. Campesi, La detenzione 

amministrativa degli stranieri, [2013], rist., Roma, Carocci, 2015, p. 218. 

60. «Nessuno deve poter lasciare il cosiddetto hotspot senza essere stato correttamente identificato e registrato» 

(M.A. Nunes Nicolau, in AP Camera, XVII legislatura, Commissione parlamentare di inchiesta sul sistema di 

accoglienza e di identificazione, nonché sulle condizioni di trattenimento dei migranti nei Centri di accoglienza, nei Centri 

di accoglienza per richiedenti asilo e nei Centri di identificazione ed espulsione, 13.1.2016, su goo.gl/qdqstJ, p. 4). 

61. Su goo.gl/os3mbF, passim. 

62. Su goo.gl/zB4CzW, passim. 

63. Su goo.gl/os3mbF, p. 2. 

64. F. Vassallo Paleologo, Nuovo Regolamento “SOP” per l’“Approccio Hotspot”, [2016], su goo.gl/cnJ4xj, p. 4. 

65. Su goo.gl/os3mbF, p. 2. 

66. Ivi, p. 8. 



Diritto, Immigrazione e Cittadinanza, fasc. n. 2/2018 

 

16 

quest’ultima»67; e ciò desta sorpresa non tanto per l’ovvietà dell’assunto, quanto piuttosto 

per la prospettazione in un atto del Ministero dell’interno, espressa a mo’ di caveat 

preventivo, che “discrepanze”, magari per mera ipotesi, possano comunque esservi. 

Rispetto alla quadruplice declinazione dei punti di crisi, già considerata, la predetta 

Roadmap italiana si riferisce ad essi in quanto strutture, mentre le Procedure operative 

standard (SOP) applicabili agli hotspots italiani li considerano delle operazioni, giacché 

esse «si applicano con riferimento a tutti gli operatori chiamati a svolgere la propria 

attività all’interno degli hotspots»68. Pertanto, ben può verificarsi, secondo tale documento, 

«l’applicazione di queste procedure in situazioni diverse dagli hotspots formalmente 

identificati come possono essere, ad esempio, i luoghi di sbarco diversi dagli hotspot attivi. 

Inoltre, si ravvisa l’opportunità di considerare queste linee operative come di portata 

potenzialmente generale, indicativa di un possibile modello per la gestione di qualsiasi 

flusso misto in ingresso»69, assumendosi piuttosto, in quest’ultimo caso, i punti di crisi 

quale metodo. In una nota al documento si precisa altresì che «è attualmente in fase di 

implementazione l’uso di hotspot mobili, ovvero di team che, lavorando in mobilità, 

garantiscano il funzionamento dell’hotspot approach anche in relazione a sbarchi avvenuti 

in porti distanti dagli hotspot operativi. Per il funzionamento di tali attività verranno 

redatte procedure operative dedicate»70, di cui, tuttavia, allo stato non risulta l’esistenza. 

Ciò nondimeno, da quanto recentemente riferito in sede di audizione parlamentare dalla 

Capo del Dipartimento per le libertà civili e l’immigrazione del Ministero dell’interno G. 

Pantalone emerge che tali Procedure operative standard (SOP) applicabili agli hotspots 

italiani sono state inviate come «modello […] da seguire non solo alle istituzioni sedi di 

luoghi fisici di hotspot, ma anche a quegli uffici e a quelle realtà, dove in ogni caso con il 

crescente afflusso di migranti abbiamo dovuto far sbarcare i migranti»71. In particolare, 

sempre secondo quanto da questa dichiarato, all’inizio del 2017 i punti di crisi sono 

                                            
67. Ivi, p. 2. 

68. Ivi, p. 6. 

69. Ibidem. 

70. Ivi, p. 6, nt. 1; è piuttosto la Corte dei conti europea a rilevare che «nel settembre 2016 le autorità italiane 

hanno informato la Commissione della decisione di applicare il metodo basato sui punti di crisi in sei porti di sbarco, che, 

pur non essendo definiti punti di crisi, avrebbero applicato le procedure operative standard dei punti di crisi. Il 7 

dicembre 2016 il Ministero dell’interno italiano ha adottato una decisione che estendeva questo approccio ad un totale di 

15 porti di sbarco» (Corte dei conti europea, La risposta dell’UE alla crisi dei rifugiati, [2017], su goo.gl/SnVXrY, p. 

54). 

71. G. Pantalone, in AP Camera, XVII legislatura, Commissione parlamentare di inchiesta sul sistema di 

accoglienza e di identificazione, nonché sulle condizioni di trattenimento dei migranti nei Centri di accoglienza, nei Centri 

di accoglienza per richiedenti asilo e nei Centri di identificazione ed espulsione, 25.5.2017, su goo.gl/hc5Aen, p. 15; in 

realtà, un riferimento ad una «squadra mobile con funzioni di punto di crisi, che è in corso di costituzione», compare già 

nell’allegato 4 alla comunicazione della Commissione europea COM (2016) 165 final. 
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quattro (a Lampedusa, Trapani, Pozzallo e Taranto)72, ma si trovano anche a Messina, a 

Palermo, in Calabria e in Sardegna, grazie a «hotspot mobili, che modularmente potranno 

essere trasferiti nei diversi porti dove potranno approdare le navi»73. 

A tale primigenia incertezza circa il fondamento locativo dei punti di crisi se ne 

aggiungono altre, e ancor più gravi, su un piano più propriamente normativo. Si tratta di 

un aspetto cruciale che i vertici amministrativi del Ministero dell’interno, auditi sul punto 

in sede parlamentare, hanno alternativamente (e sorprendentemente) criticato o 

rivendicato. Per un verso, il Capo della polizia A. Pansa ha rappresentato l’«esigenza di 

colmare una carenza normativa»74, poiché «abbiamo già una classificazione dei Centri di 

trattenimento e dei Centri di identificazione ed espulsione, ma l’hotspot non è ancora 

classificato, quindi o lo traduciamo in una parola già esistente nel nostro ordinamento 

oppure dobbiamo classificare anch’esso»75. Per un altro, il Capo del Dipartimento per le 

libertà civili e l’immigrazione M. Morcone si è chiesto: «se gli hotspot sono un punto di 

sbarco, e tali devono essere, anche se con la partecipazione di Frontex, dell’Ufficio europeo 

di sostegno per l’asilo (EASO) e di altre agenzie internazionali, e se effettivamente i 

migranti devono sostarvi per un tempo molto limitato, ovvero giusto il tempo 

dell’identificazione, dello screening sanitario e della manifestazione della volontà di 

chiedere o meno l’asilo, ci conviene regolarli per legge? È una domanda che pongo. Non ho 

la risposta, vi assicuro»76. Egli ha concluso, però, che, «se li regoliamo per legge, secondo 

me, ci complichiamo la vita, con il rischio reale, a questo punto, di snaturarne la funzione e 

di consentire il trattenimento delle persone in quelle strutture per un tempo più lungo di 

quello che sarebbe giusto o naturale»77. 

Lo stato di cose presente sembra corrispondere a tale seconda posizione, a discapito 

degli incipienti profili di illegittimità, di ordine tanto legislativo quanto (e soprattutto) 

costituzionale, che immancabilmente rischiano di derivarne. Infatti, in nessun luogo della 

vigente normativa di rango primario – e neppure da ultimo, come si dirà tra poco, nel c.d. 

decreto Minniti-Orlando – si ritrova alcuna compiuta disciplina dei punti di crisi78. Così, a 

voler rileggere le disposizioni in materia di accoglienza dei richiedenti la protezione 

internazionale, l’art. 6 d.lgs. n. 142/2015 prospetta espressamente il trattenimento 

solamente all’interno di uno dei Centri di identificazione e di espulsione – oggi Centri di 

                                            
72. Si veda, infatti, Ead., ivi, 16.3.2017, su goo.gl/5oPVwE, p. 6. 

73. Ibidem. 

74. A. Pansa, ivi, 20.1.2016, su goo.gl/RCQKeF, p. 18. 

75. Ivi, p. 14. 

76. M. Morcone, ivi, 19.7.2016, su goo.gl/vifzkG, pp. 16-17. 

77. Ivi, p. 17. 

78. Costituisce, pertanto, un cortese eufemismo sostenere che con il c.d. decreto Minniti-Orlando «il problema [sia] 

stato messo a fuoco, ma non risolto» (M. Savino, La risposta italiana alla crisi, cit. nt. 58, p. 24). 
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permanenza per i rimpatri (art. 19, co. 1, del c.d. decreto Minniti-Orlando) – di cui all’art. 

14 del c.d. Testo unico sull’immigrazione79. Inoltre, l’art. 8, co. 2, d.lgs. n. 142/2015 

richiama, quanto alle «funzioni di soccorso e prima assistenza, nonché di identificazione», 

nientemeno che il d.l. n. 451/1995, conv. con mod. nella l. n. 563/1995 (c.d. legge 

Puglia), che disciplina(va) il finanziamento per gli anni 1995-1997 di «tre Centri dislocati 

lungo la frontiera marittima delle coste pugliesi per le esigenze di prima assistenza a 

favore dei predetti gruppi di stranieri» (art. 2, co. 1)80. Si tratta, com’è facile avvedersi, di 

una previsione del tutto inapplicabile ai punti di crisi ratione temporis ac loci81, ciò 

nondimeno – forse con il fine di consentire il «ricorso alle procedure di affidamento 

diretto» (art. 11, co. 2, d.lgs. n. 142/2015) – inopinatamente richiamata all’art. 17 del 

c.d. decreto Minniti-Orlando. 

Venendo proprio a tale disposizione da ultimo introdotta, essa prevede che «lo 

straniero rintracciato in occasione dell’attraversamento irregolare della frontiera interna o 

esterna ovvero giunto nel territorio nazionale a seguito di operazioni di salvataggio in 

mare [sia] condotto per le esigenze di soccorso e di prima assistenza presso appositi punti 

di crisi allestiti nell’ambito delle strutture di cui al decreto-legge 30 ottobre 1995, n. 451, 

convertito, con modificazioni, dalla legge 29 dicembre 1995, n. 563, e delle strutture di 

cui all’articolo 9 del decreto legislativo 18 agosto 2015, n. 142». Si fa così riferimento o 

ad uno dei Centri istituiti e disciplinati – per modo di dire – dalla c.d. legge Puglia o ad 

uno dei Centri governativi di prima accoglienza82, nessuno dei quali, però, è giuridicamente 

                                            
79. Non appare fuori luogo ricordare, a questo proposito, che i richiedenti la protezione internazionale «possono 

essere trattenuti […] in base ai principi di necessità e proporzionalità per quanto riguarda sia le modalità che le finalità di 

tale trattenimento» (considerando n. 15 della dir. n. 33/2013) e che il trattenimento deve essere «il più breve possibile» 

(considerando n. 16 della dir. n. 33/2013), potendo essere disposto «se non siano applicabili efficacemente misure 

alternative meno coercitive» (art. 8, § 2, dir. n. 33/2013); si vedano altresì il considerando n. 16 e l’art. 15, § 1, dir. n. 

115/2008; al contempo, non pare neppure inutile segnalare che nel diritto dell’Unione europea il trattenimento consiste 

nel «confinamento del richiedente, da parte di uno Stato membro, in un luogo determinato, che lo priva della libertà di 

circolazione» (art. 2, lett. h, dir. n. 33/2013), fattispecie quodammodo riferibile alla libertà di circolazione ex art. 16, co. 

1, Cost. e non tanto alla libertà personale ex art. 13 Cost., guarentigiata con maggiore significatività; sul punto, cfr. 

anche Agenzia dell’Unione europea per i diritti fondamentali et al., Manuale sul diritto europeo in materia di asilo, 

frontiere e immigrazione, II ed., Lussemburgo, Ufficio delle pubblicazioni dell’Unione europa, 2014, pp. 154 ss. 

80. Peraltro, la c.d. l. Puglia risulta(va) non solo lacunosa, ma anche ambigua, in quanto «da un lato […] nel 

riferirsi a tali Centri il testo della legge menzionava esplicitamente la loro funzione “umanitaria” e “assistenziale”, 

lasciando dunque immaginare l’istituzione di Centri aperti; dall’altro lato, invece, richiamando le esigenze di “controllo” e 

“contrasto dell’immigrazione clandestina”, esso sembrava suggerire che il governo pensasse piuttosto all’istituzione di 

Centri detentivi chiusi. La prassi degli anni successivi avrebbe confermato tutte le ambiguità di tale forma di “detenzione 

umanitaria” creata dalla legge Puglia» (G. Campesi, La detenzione amministrativa degli stranieri, cit. nt. 59, pp. 199-

200); sui Centri istituiti in virtù di tale disciplina, utili riferimenti si ritrovano già in Centri di Permanenza Temporanea 

e Assistenza, a cura di L. Leone, Roma, Sinnos, 2005, pp. 191 ss.; Medici senza frontiere, Oltre la frontiera, Milano, 

2006, pp. 109-110. 

81. Sul punto, cfr. anche F.V. Virzì, La logica dell’accoglienza, in questa Rivista, n. 3-4.2015, pp. 125-126. 

82. Sull’importanza di tale innovazione, si veda, da ultimo, A.M. Baroni et al., Il nuovo diritto dell’immigrazione 

dopo il decreto Minniti-Orlando, Roma, Dike, 2017, pp. 87-88. 
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configurabile quale Centro “chius[o]”, secondo la specificazione contenuta – come si è 

detto – nella Roadmap italiana. Per tale ragione, da un siffatto incastro di rinvii 

normativi83 non è dato riscontrare alcunché di giuridicamente rilevante quanto al 

trattenimento degli stranieri presenti nei punti di crisi, ma solo, se si vuole, l’introduzione 

di un (ulteriore) «elemento di incoerenza nella complessa architettura del sistema 

d’accoglienza italiano»84. 

Neppure si ottengono maggiori delucidazioni rispetto al tema qui affrontato da 

un’osservazione anche sommaria della vigente disciplina di rango secondario, che pure 

sarebbe da considerarsi ipso iure fuori gioco alla luce dell’art. 13, co. 3, Cost. In ogni 

caso, l’art. 23, co. 1, d.p.r. n. 394/1999 – che reca, com’è noto, il regolamento di 

attuazione del c.d. Testo unico sull’immigrazione – si limita a prospettare, a proposito 

delle «attività di prima assistenza e soccorso», che «le attività di accoglienza, assistenza e 

quelle svolte per le esigenze igienico-sanitarie connesse al soccorso dello straniero 

poss[a]no essere effettuate anche al di fuori dei Centri [di permanenza per i rimpatri]», 

senza però nulla aggiungere in merito alle regole applicabili in tali frangenti85. Da parte 

sua, il d.m. interno n. 233/1996, attuativo della c.d. legge Puglia, oltre ad indicare 

espressamente «i tre Centri di accoglienza, nella regione Puglia […] istituiti nell’ambito dei 

comuni di seguito indicati: 1) Brindisi; 2) Lecce; 3) Otranto» (art. 2, co. 1), consente sì 

l’«attivazione di nuove strutture in altri Comuni o la chiusura, anche temporanea, di quelle 

esistenti» (art. 2, co. 2), ma con riferimento sempre e solo a detta Regione, posto che 

sempre e solo a quella il relativo decreto-legge sin dal titolo si riferisce86. In proposito, non 

si può fare a meno di biasimare il reiterato richiamo contenuto tanto nel d.lgs. n. 

142/2015 (artt. 8, co. 2, 9, co. 3, e 11, co. 2) quanto nel c.d. decreto Minniti-Orlando 

(art. 17) di un testo normativo di oltre vent’anni fa – era in carica il Governo Dini! – che 

                                            
83. Si è giustamente parlato, da parte di L. Masera, I centri di detenzione amministrativa cambiano nome ed 

aumentano di numero, e gli hotspot rimangono privi di base legale, in Diritto penale contemporaneo, 2017, fasc. III, p. 

282, di un gioco di scatole cinesi; si veda altresì P. Cassibba, Il “trattenimento” del migrante irregolare nei “punti di 

crisi” ex art. 10-ter d.lgs n. 286 del 1998 nel prisma della convenzione europea, [2017], su goo.gl/a6xRzp, p. 4. 

84. Così la memoria depositata dall’UNHCR in occasione dell’audizione informale di A. De Bonis nell’ambito 

dell’esame del d.d.l. AS 2705 (scilicet del d.d.l. di conversione in legge del c.d. decreto Minniti-Orlando), in AP Senato, 

XVII legislatura, 2ª Commissione permanente, 7.3.2017, su goo.gl/VgyPQd, p. 2. 

85. Su questo profilo, si veda, in particolare, M. Borraccetti, La prima assistenza ai migranti in arrivo tra diritti 

fondamentali e zone franche, in questa Rivista, n. 2.2014, p. 17. 

86. In questo senso, si veda già Il diritto alla protezione, Acqui Terme, 2011, p. 123; si segnala, però, in senso 

contrario, il Documento programmatico relativo alla politica dell’immigrazione e degli stranieri nel territorio dello Stato, 

di cui al d.p.r. del 13.5.2005, emanato ai sensi dell’art. 3 del c.d. Testo unico sull’immigrazione, ove si legge che il d.m.  

interno n. 233/1996 «ha previsto anche la possibilità che i prefetti possano attivare, su tutto il territorio nazionale, 

strutture provvisorie o predisporre, comunque, interventi in favore di stranieri irregolari bisognosi di assistenza, 

limitatamente al tempo necessario alla loro identificazione, finalizzata o alla espulsione o, eventualmente, alla 

regolarizzazione (nel caso, ad esempio, dei richiedenti asilo)» (pt. n. 2.9). 
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riporta(va) nella motivazione, al fine di suffragare il ricorso alla decretazione governativa 

di urgenza, «la straordinaria necessità ed urgenza di utilizzare, ad integrazione delle Forze 

di polizia già dislocate sul territorio, contingenti di Forze armate in attività di controllo 

dell’immigrazione clandestina lungo le coste pugliesi». 

Alla luce di quanto sin qui detto, riesce davvero difficile dissipare la spiacevole 

sensazione, già messa in luce dai primi commentatori, per cui nell’ordinamento italiano i 

punti di crisi si collocherebbero – a voler ricorrere ad un’iperbole87 – in una sorta di “limbo 

normativo”88, di “zona franca”89 o di “terr[a] di nessuno”90, che dir si voglia, perché posti 

su un crinale normativamente incerto, ossia «a metà tra i Centri di prima accoglienza […] 

e i Centri di identificazione ed espulsione»91. Se questo è vero, si deve allora convenire che 

il variopinto campionario di documenti ministeriali adottati a partire dal 2015, di cui si è 

dato conto, si pone, per un verso, al di fuori del perimetro dell’art. 10, co. 2 e 3, Cost., per 

lesione della duplice riserva di legge ivi indicata; e, per un altro verso, in “violazione di 

legge” (art. 21-octies, co. 1, l. n. 241/1990, introdotto dall’art. 14, co. 1, l. n. 15/2005, e 

art. 29 d.lgs. n. 104/2010), nella misura in cui esso «si sovrappone alla normativa vigente 

nel nostro ordinamento giuridico»92, senza alcuna capacità, però, di abrogarla o anche solo 

di derogarvi. 

Ma vi è di più. Ove, infatti, nei confronti degli stranieri presenti nei punti di crisi fosse 

disposto il trattenimento – situazione che, come si è già anticipato, il riferimento a un 

centro «chius[o]», formulato nella Roadmap italiana, pare prospettare – i predetti profili 

di illegittimità costituzionale risulterebbero oltremodo aggravati, conseguendone una 

limitazione dell’«inviolabile» (art. 13, co. 1, Cost.) libertà personale per circolare93, dunque 

del tutto arbitraria94, all’interno di quella che si rivelerebbe, in tutto e per tutto, come una 

                                            
87. Nel significato proposto da A. Di Martino, Centri, campi, Costituzione, in questa Rivista, n. 1.2014, p. 34. 

88. A. Mangiaracina, Una “nuova” forma di detenzione per l’identificazione dei migranti, in Materiali per una 

storia della cultura giuridica, 2017, p. 601. 

89. L. Masera e G. Savio, La “prima” accoglienza, cit. nt. 54, p. 46. 

90. M. D’Andrea, Migranti e “hotspot”, in Economia e politica, 2017, p. 3. 

91. B. Gornati, Le nuove forme di trattenimento dello straniero irregolare in Italia, in Dir. um. e dir. int., 2016, p. 

477. 

92. A. Ciervo, Ai confini di Schengen, cit. nt. 45, p. 91. 

93. Sul punto, si vedano le utili considerazioni, anche di ordine generale, di I. Gjergji, Circolari amministrative e 

immigrazione, Milano, FrancoAngeli, 2013, pp. 11-12; F. Guella, Circolari amministrative e diritto dell’immigrazione, 

cit. nt. 49, pp. 433 ss. 

94. Negli stessi termini, si veda Camera dei deputati - Commissione parlamentare di inchiesta sul sistema di 

accoglienza e di identificazione, nonché sulle condizioni di trattenimento dei migranti nei Centri di accoglienza, nei Centri 

di accoglienza per richiedenti asilo e nei Centri di identificazione ed espulsione, Relazione sul sistema di identificazione e 

di prima accoglienza nell’ambito dei centri “hotspot”, [2016], su goo.gl/LXYC1R, pp. 43 e 45; Ead., Relazione sul 

sistema di protezione e di accoglienza dei richiedenti asilo, [2017], su goo.gl/pygPph, p. 31. 
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sorta di «galera amministrativa»95. Anche da questo punto di vista, rileva l’assenza di 

qualunque compiuta disciplina di rango primario, imposta dall’art. 13, co. 3, Cost., che 

neppure potrebbe essere validamente surrogata dalle fattispecie giuridiche generali di 

matrice processualpenalistica presenti nel nostro ordinamento. 

Si può richiamare, in proposito, l’art. 11 d.l. n. 59/1978, conv. con mod. nella l. n. 

191/1978, il quale prevede il potere per gli ufficiali e gli agenti di polizia di trattenere 

chiunque, richiestone, rifiuti di dichiarare le proprie generalità «per il tempo strettamente 

necessario al solo fine dell’identificazione e comunque non oltre le ventiquattro ore» (co. 

1); e dispone, al contempo, che «dell’accompagnamento e dell’ora in cui è stato compiuto 

[sia] data immediata notizia al Procuratore della Repubblica, il quale, se riconosce che non 

ricorrono le condizioni di cui ai commi precedenti, ordina il rilascio della persona 

accompagnata» (co. 3). Si può ricordare, ancora, l’art. 349 c.p.p., per cui «la polizia 

giudiziaria procede alla identificazione della persona nei cui confronti vengono svolte le 

indagini e delle persone in grado di riferire su circostanze rilevanti per la ricostruzione dei 

fatti» (co. 1); e, «se taluna delle persone indicate nel comma 1 rifiuta di farsi identificare 

ovvero fornisce generalità o documenti di identificazione in relazione ai quali sussistono 

sufficienti elementi per ritenerne la falsità, la polizia giudiziaria la accompagna nei propri 

uffici e ivi la trattiene per il tempo strettamente necessario per la identificazione e 

comunque non oltre le dodici ore ovvero, previo avviso anche orale al pubblico ministero, 

non oltre le ventiquattro ore, nel caso che l’identificazione risulti particolarmente 

complessa oppure occorra l’assistenza dell’autorità consolare o di un interprete, ed in tal 

caso con facoltà per il soggetto di chiedere di avvisare un familiare o un convivente» (co. 

4)96. Si tratta, in entrambe le ipotesi e in disparte dalla difficoltà di applicare in forma 

sistematica uno dei due succitati istituti agli stranieri presenti nei punti di crisi, di 

procedimenti a cui fino ad ora non risulta essersi mai fatto ricorso, con riferimento tanto al 

ridottissimo orizzonte temporale, quanto al necessario coinvolgimento del pubblico 

ministero. Piuttosto, come riconosciuto già nel 2015 dalla Direttrice del servizio di polizia 

scientifica D. Stradiotto in sede di audizione parlamentare, esattamente a proposito dei 

punti di crisi, «lo strumento normativo per trattenere una persona 72 ore non ce 

                                            
95. G. Carofiglio, in AP Senato, XVI legislatura, 12.11.2008 (sed. pom.), su goo.gl/pFRGwp, p. 18; nonché A. 

Pugiotto, in AP Senato, XVII legislatura, Commissione straordinaria per la tutela e la promozione dei diritti umani, 

30.7.2014, su goo.gl/RL4FJm, pp. 2-3; Id., La “galera amministrativa” degli stranieri e le sue incostituzionali 

metamorfosi, in Quaderni costituzionali, 2014, p. 578; D. Loprieno, Detenzione amministrativa dello straniero, in 

Digesto delle discipline pubblicistiche, aggiornamento VI, Torino, 2015, p. 81; A. Pugiotto, Di qua dalla manica, in M. 

Bosworth, La “galera amministrativa” degli stranieri in Gran Bretagna, Napoli, Editoriale scientifica, 2016, p. 367; 

tutti a proposito dei Centri di identificazione ed espulsione (ora Centri di permanenza per i rimpatri). 

96. Per l’applicabilità dell’art. 349 c.p.p. ai punti di crisi, si veda, da ultimo e per tutti, C. Leone, La disciplina 

degli hotspot nel nuovo art. 10 ter del d.lgs. 286/98, cit. nt. 18, p. 24. 
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l’abbiamo. Oggi il codice prevede che la persona può essere trattenuta 12 ore. Poi si deve 

rilasciare. Dopodiché, siamo noi, la polizia, che commettiamo un reato, non loro»97. E così 

conclude: «ci deve essere l’adeguamento normativo»98; adeguamento che ad oggi, per le 

ragioni innanzi dette, non vi è stato. 

Nella pratica, come il Garante nazionale dei diritti delle persone detenute o private 

della libertà personale, tra gli altri, non ha mancato di denunciare, «gli hotspot italiani 

hanno in uso prassi diverse riguardo la libertà di circolazione dei cittadini stranieri 

“ospitati” successivamente all’identificazione»99. Limitando l’analisi al punto di crisi di 

Lampedusa, è stato riconosciuto dal Capo della polizia A. Pansa che questo «non è un CIE, 

ma un Centro di accoglienza, che in definitiva funziona anche da CIE»100. Esso, infatti, «è 

sito nei locali dell’ex Centro di identificazione ed espulsione (CIE), in un luogo isolato, 

lontano dal paese. Ha dunque tutte le caratteristiche di un CIE, con sbarre, cancelli, reti 

metalliche»101, e soprattutto con un «tempo medio di permanenza all’interno della struttura 

[…] di 7/8 giorni»102, ma anche con situazioni in cui il trattenimento della durata di «oltre 

                                            
97. D. Stradiotto, in AP Camera, XVII legislatura, Commissione parlamentare di inchiesta sul sistema di 

accoglienza e di identificazione, nonché sulle condizioni di trattenimento dei migranti nei Centri di accoglienza, nei Centri 

di accoglienza per richiedenti asilo e nei Centri di identificazione ed espulsione, 10.9.2015, su goo.gl/pYU7a3, p. 11. 

98. Ibidem. 

99. Garante nazionale dei diritti delle persone detenute o private della libertà personale, Rapporto sulle visite nei 

Centri di identificazione ed espulsione e negli hotspot in Italia, [2017], su goo.gl/e3qrBM, p. 7; in particolare, «in tre dei 

quattro hotspot operativi, sono liberi di uscire e di entrare, sebbene con alcune prescrizioni, in quello di Lampedusa sono, 

di fatto, reclusi all’interno» (ibidem). 

100. A. Pansa, in AP Camera, XVII legislatura, Commissione parlamentare di inchiesta sul sistema di accoglienza 

e di identificazione, nonché sulle condizioni di trattenimento dei migranti nei Centri di accoglienza, nei Centri di 

accoglienza per richiedenti asilo e nei Centri di identificazione ed espulsione, 20.1.2016, su goo.gl/RCQKeF, p. 17; 

analogamente, si veda altresì Camera dei deputati - Commissione parlamentare di inchiesta sul sistema di accoglienza e 

di identificazione, nonché sulle condizioni di trattenimento dei migranti nei Centri di accoglienza, nei Centri di 

accoglienza per richiedenti asilo e nei Centri di identificazione ed espulsione, Relazione sul sistema di identificazione e di 

prima accoglienza nell’ambito dei centri “hotspot”, cit. nt. 94, p. 29, dove si parla di un «Centro chiuso, nel senso che ai 

migranti non è permesso uscire e, se lo fanno attraverso buchi nelle recinzioni, sono indotti a rientrarvi, senza però che si 

abbia notizia di uso della forza». 

101. Garante nazionale dei diritti delle persone detenute o private della libertà personale, Rapporto sulle visite nei 

Centri di identificazione ed espulsione e negli hotspot in Italia, cit. nt. 99, p. 30; il rapporto della visita del 3.10.2016 

documenta altresì una serie di circostanze stravaganti che meritano, anche ai fini della presente trattazione, di essere 

riportate: «il prefetto [di Agrigento] non sapeva dell’esistenza del Garante nazionale e ha espresso perplessità 

sull’ingresso del Garante stesso nell’hotspot, non essendo tale struttura – secondo quanto ha dichiarato – luogo di 

privazione della libertà» (ivi, p. 29); «non è stato possibile vedere i locali della polizia dove viene fatto il 

fotosegnalamento perché nessuno dei presenti aveva la chiave delle stanze» (ivi, p. 30); «una volta identificati e 

fotosegnalati i migranti continuano a non potere uscire dall’hotspot […]. Alla richiesta del perché non venisse consentito 

agli ospiti del Centro di Lampedusa di uscire, il prefetto ha spiegato che l’isola vive di turismo e la loro presenza 

potrebbe creare problemi. Comunque – ha aggiunto – se vogliono possono uscire da un buco nella rete» (ivi, pp. 31-32); 

la limitazione della libertà personale degli stranieri ivi presenti risulta confermata nella successiva visita del 14.1.2017 

(ivi, p. 36); negli stessi termini, si veda altresì Id., Relazione al Parlamento 2017, [2017], su goo.gl/DSpSe2, p. 88. 

102. Id., Rapporto sulle visite nei Centri di identificazione ed espulsione e negli hotspot in Italia, cit. nt. 99, p. 31; 

nonché Camera dei deputati - Commissione parlamentare di inchiesta sul sistema di accoglienza e di identificazione, 

nonché sulle condizioni di trattenimento dei migranti nei Centri di accoglienza, nei Centri di accoglienza per richiedenti 
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un mese»103 non sarebbe un «caso né unico né raro»104. Se così fosse, nel perdurante 

silenzio di tutta la già illustrata legislazione vigente – dal c.d. Testo unico 

sull’immigrazione, al d.lgs. n. 142/2015 (artt. 6 e 8, co. 2) e, da ultimo, anche al c.d. 

decreto Minniti-Orlando (art. 17) – la riserva di legge in materia di condizione giuridica 

dello straniero ex art. 10, co. 2, Cost.; quella parimenti riferita alle condizioni del diritto di 

asilo costituzionale ex art. 10, co. 3, Cost.; l’ulteriore riserva di legge recata all’art. 13, 

co. 3, Cost.105; la riserva di giurisdizione prevista nello stesso enunciato; il principio di 

legalità della pubblica amministrazione di cui all’art. 97, co. 2, Cost.; ebbene, tali 

disposizioni costituzionali risulterebbero tutte e ciascuna vulnerate, con conseguente 

possibilità per lo straniero abusivamente trattenuto in un punto di crisi, se non altro106, di 

                                                                                                                                           
asilo e nei Centri di identificazione ed espulsione, Relazione sul sistema di identificazione e di prima accoglienza 

nell’ambito dei centri “hotspot”, cit. nt. 94, p. 27. 

103. Garante nazionale dei diritti delle persone detenute o private della libertà personale, Rapporto sulle visite nei 

Centri di identificazione ed espulsione e negli hotspot in Italia, cit. nt. 99, p. 31; ciò «verosimilmente per ragioni legate 

ad accertamenti di polizia» (Camera dei deputati - Commissione parlamentare di inchiesta sul sistema di accoglienza e di 

identificazione, nonché sulle condizioni di trattenimento dei migranti nei Centri di accoglienza, nei Centri di accoglienza 

per richiedenti asilo e nei Centri di identificazione ed espulsione, Relazione sul sistema di identificazione e di prima 

accoglienza nell’ambito dei centri “hotspot”, cit. nt. 94, p. 27). 

104. Garante nazionale dei diritti delle persone detenute o private della libertà personale, Rapporto sulle visite nei 

Centri di identificazione ed espulsione e negli hotspot in Italia, cit. nt. 99, p. 31; si vedano altresì i rapporti recenti e 

meno recenti di F. Cancellaro et al., Report dal Centro di Soccorso e Prima Accoglienza di Lampedusa, isola di illegalità 

ai confini di uno Stato di diritto, [2011], su goo.gl/WjCF4E, p. 1; Senato della Repubblica - Commissione straordinaria 

per la tutela e la promozione dei diritti umani, Rapporto sullo stato dei diritti umani negli istituti penitenziari e nei 

centri di accoglienza e trattenimento per migranti in Italia, [2012], su goo.gl/Uf1vj4, pp. 103-104; A. Ballerini, L’isola 

dei ragazzini, [2012], su goo.gl/Bp8jfk, p. 80; F. Cancellaro, Lampedusa, in Antigone, 2013, fasc. I, pp. 137 ss.; Medici 

senza Frontiere, Rapporto di Medici Senza Frontiere Sulle condizioni di accoglienza nel CPSA Pozzallo, [2015], su 

goo.gl/YqpJSB, pp. 9-10; Aida, Country Report: Italy, [2016], su goo.gl/zzZcjx, pp. 93 ss.; Amnesty International, 

Hotspot Italia, [2016], su goo.gl/MdH9oU, p. 27; Dutch Council for Refugees et al., The Implementation of the Hotspots 

in Italy and Greece, [2016], su goo.gl/jg28Mh, p. 25; LasciateCIEntrare, Accogliere, [2016], su goo.gl/JxpPDJ, p. 19; 

D. Manzione, in AP Senato, XVII legislatura, Commissione straordinaria per la tutela e la promozione dei diritti umani, 

26.1.2016, su goo.gl/w6jwqw, p. 2; Oxfam, Hotspot, il diritto negato, [2016], su goo.gl/kAztAh, p. 35; Senato della 

Repubblica - Commissione straordinaria per la tutela e la promozione dei diritti umani, Rapporto sui centri di 

identificazione ed espulsione in Italia, [2016], su goo.gl/CjxKcQ, pp. 22-23; T. Boček, in AP Camera, XVII legislatura, 

Commissione parlamentare di inchiesta sul sistema di accoglienza e di identificazione, nonché sulle condizioni di 

trattenimento dei migranti nei Centri di accoglienza, nei Centri di accoglienza per richiedenti asilo e nei Centri di 

identificazione ed espulsione, 31.5.2017, su goo.gl/5xA3AZ, p. 5; Senato della Repubblica - Commissione straordinaria 

per la tutela e la promozione dei diritti umani, Rapporto sui centri di identificazione ed espulsione in Italia, [2017], su 

goo.gl/F8ebsT, p. 21; Id., Rapporto sui centri di permanenza per il rimpatrio in Italia, [2017], su goo.gl/7sTW3Q, p. 

46; F. Vassallo Paleologo, Respingimenti differiti e trattenimento illegittimo di tunisini a Lampedusa, [2017], su 

goo.gl/RyxaZy, p. 1. 

105. Si è parlato, da ultimo, da parte di M. Savino, La Corte costituzionale e l’immigrazione, in Per i sessanta anni 

della Corte costituzionale, Milano, Giuffrè, 2017, p. 199, di una «macroscopica violazione dell’art. 13 Cost.». 

106. Non vi è modo qui di approfondire i profili penalistici della questione, rispetto ai quali è stato prospettato un 

“sequestro di persona (di massa)” (L. Masera, Il terrorismo e le politiche migratorie, in Questione giustizia, 2016, n. 

spec., p. 89); si veda altresì l’esposto presentato alla Procura della Repubblica di Agrigento nel 2011 (su goo.gl/6s75yD, 

passim) e la risposta dello stesso L. Masera e di F. Viganò al Procuratore aggiunto di Agrigento I. Fonzo (su 

goo.gl/TC6BYc, p. 2), con evocazione dell’art. 605, co. 2, n. 2, c.p.; nonché Id., Il “caso Lampedusa”, in Diritti umani e 
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adire il giudice ordinario ex art. 700 c.p.c. ed «ottenere l’immediata cessazione della 

misura privativa della libertà»107. 

Un’ulteriore lesione del dettato costituzionale, questa volta con riferimento all’art. 

117, co. 1, Cost., discenderebbe poi dalla violazione dell’art. 5, § 1, della Convenzione per 

la salvaguardia dei diritti dell’uomo e delle libertà fondamentali del 1950, per cui «nessuno 

può essere privato della libertà, se non […] nei modi previsti dalla legge». Tale conclusione 

è stata di recente raggiunta dalla Grande Camera della Corte europea dei diritti dell’uomo 

nella pronuncia su ric. n. 16483/12 del 15.12.2016, Khlaifia e altri c. Italia108 – che ha 

confermato, sotto questo profilo, il precedente della II sezione del 1.9.2015 – nella quale è 

stato duramente censurato il trattenimento di alcuni stranieri nel 2011 all’interno del 

Centro di primo soccorso e accoglienza di Contrada Imbriacola a Lampedusa e di alcune 

navi ormeggiate nel porto di Palermo109. La decisione in questione appare di assoluto 

rilievo, ai fini della presente questione, in quanto i suoi effetti sono in tutto e per tutto 

replicabili anche ai punti di crisi, qualora gli stranieri vi fossero trattenuti, stante l’eadem 

ratio della situazione scrutinata dal giudice convenzionale e di quella di cui qui si tratta110. 

                                                                                                                                           
diritto internazionale, 2014, pp. 89-90; A. Natale, I migranti e l’habeas corpus alla prova delle emergenze, in Questione 

giustizia, 2013, fasc. V, pp. 186 ss. 

107. Ivi, pp. 197-198; tale autore, peraltro, non sottace i «considerevoli problemi logistici» (ivi, p. 198) di tale 

soluzione. 

108. In particolare, la Corte europea dei diritti dell’uomo ha ritenuto che «les dispositions applicables en matière de 

rétention des étrangers en situation irrégulière manquent de précision. Cette ambiguïté législative a donné lieu à des 

nombreuses situations de privation de liberté de facto, la rétention dans un CSPA échappant au contrôle de l’autorité 

judiciaire, ce qui, même dans le cadre d’une crise migratoire, ne saurait se concilier avec le but de l’article 5 de la 

Convention: assurer que nul ne soit privé de sa liberté de manière arbitraire» (Corte EDU, ric. n. 16483/12, 

15.12.2016, Khlaifia e altri c. Italia). 

109. Su tale vicenda, si veda, in particolare, Committee on Migration, Refugees and Population, Report on the 

Visit to Lampedusa, [2011], su goo.gl/g4XmML, p. 8, in cui il Centro di primo soccorso e accoglienza di Contrada 

Imbriacola a Lampedusa viene ritenuto «a not suitabile holding facility for irregular migrants. In practice, they are 

imprisoned there without access to a judge»; e poi ancora: «despite the authorities’ claim that the Tunisians were not 

detainees because they were not in cells, the members of the Sub-Committee found that the conditions to which they 

were subjected were similar to detention and deprivation of freedom» (ibidem); nonché F. Vassallo Paleologo, Diritti 

sotto sequestro, Roma, 2012, pp. 191 ss. 

110. In questo senso, si vedano altresì Camera dei deputati - Commissione parlamentare di inchiesta sul sistema di 

accoglienza e di identificazione, nonché sulle condizioni di trattenimento dei migranti nei Centri di accoglienza, nei Centri 

di accoglienza per richiedenti asilo e nei Centri di identificazione ed espulsione, Relazione sul sistema di identificazione e 

di prima accoglienza nell’ambito dei centri “hotspot”, cit. nt. 94, p. 45; Consiglio superiore della magistratura, Parere, 

richiesto dal Ministro della Giustizia, ai sensi dell’art. 10 della legge 24 marzo 1958, n. 195, sul testo del decreto legge 

17 febbraio 2017, n. 13 concernente: “Disposizioni urgenti per l’accelerazione dei procedimenti in materia di protezione 

internazionale, nonché per il contrasto dell’immigrazione illegale”, [2017], su goo.gl/3RbQ3G, p. 13; nonché, tra i 

commentatori, C. Bove, Accoglienza ed esclusione, in Il diritto di asilo tra accoglienza e esclusione, Stettino, 2015, p. 

173; N. Morandi e G. Schiavone, Analisi delle norme in materia di accoglienza dei richiedenti protezione internazionale 

e di procedura per il riconoscimento della protezione internazionale alla luce dell’entrata in vigore del d.lgs. n. 

142/2015, in questa Rivista, 2015, fasc. III-IV, pp. 85-86; G. Morgese, Recenti iniziative dell’Unione europea per 

affrontare la crisi dei rifugiati, cit. nt. 29, p. 26; M. Savino, L’“amministrativizzazione” della libertà personale e del due 

process dei migranti, in questa Rivista, n. 3-4.2015, p. 54; P. Bonetti, Le nuove norme italiane sul diritto di asilo, in 
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Se dalla legislazione vigente e, da ultimo, dallo stesso art. 17 del c.d. decreto Minniti-

Orlando non si evince alcuna compiuta disciplina dei punti di crisi e men che meno di un 

ipotetico trattenimento degli stranieri ivi presenti, indicazioni più perspicue del testo 

emergono, a ben vedere, dalla sua intitolazione: «disposizioni per l’identificazione dei 

cittadini stranieri rintracciati in posizione di irregolarità sul territorio nazionale o soccorsi 

nel corso di operazioni di salvataggio in mare». Questa è la vera causa normativa, ossia lo 

scopo perseguìto dal legislatore attraverso la novella summenzionata, sotto lo stringente 

impulso delle istituzioni sovranazionali, di cui si è già trattato al principio del presente 

lavoro. Emerge, pertanto, una seconda delicata questione, in punto di diritto 

costituzionale, strettamente legata al trattenimento111, la quale investe sotto un diverso 

profilo il rispetto dell’habeas corpus degli stranieri presenti nei punti di crisi. Ci si riferisce 

al procedimento di «sottopos[izione] a rilievi fotodattiloscopici e segnaletici», previsto 

all’art. 6, co. 4, del c.d. Testo unico sull’immigrazione «qualora vi sia motivo di dubitare 

della identità personale dello straniero», e, in particolare, alla fase di trasmissione dei dati 

relativi alle impronte digitali al sistema Eurodac, di cui al reg. n. 603/2013 (c.d. 

regolamento Eurodac); uno «strumento tecnico che per anni è stato quasi ignorato in 

                                                                                                                                           
Studium iuris, 2016, p. 715; M.F. Cucchiara, Lampedusa, hotspot e detenzione illegittima dei migranti, in 

Giurisprudenza penale web, 2016, fasc. VII-VIII, p. 2; B. Gornati, Le nuove forme di trattenimento dello straniero 

irregolare in Italia, cit. nt. 91, p. 476; A. Mangiaracina, Hotspots e diritti, [2016], su goo.gl/hEKg4r, p. 9; L. Masera, 

Il terrorismo e le politiche migratorie, cit. nt. 106, pp. 88-89; M.R. Mauro, A Step Back in the Protection of Migrants’ 

Rights, in The Italian Yearbook of International Law, 2016, pp. 313-314; M. Savino, The Refugee Crisis as a Challenge 

for Public Law, cit. nt. 58, p. 991; F. Vassallo Paleologo, Sentenza della Corte europea Richmond Yaw e altri c. Italia 

del 6 ottobre 2016, in I diritti dell’uomo, 2016, pp. 600 e 606-607; M.C. Amorosi, Le nuove disposizioni in materia di 

immigrazione, in Costituzionalismo.it, 2017, fasc. I, p. 158; F. Biondi Dal Monte, Le fonti nel diritto dell’immigrazione, 

in Il diritto in migrazione, cit. nt. 16, pp. 359-360; P. Bonetti, Khlaifia contro Italia, in Quaderni costituzionali, 2017, 

p. 178; Id., in AP Senato, XVII legislatura, 2ª Commissione permanente, 7.3.2017, su goo.gl/DKSvDy, p. 16; F. 

Cancellaro, Migranti, Italia condannata dalla CEDU per trattenimenti illegittimi, [2017], su goo.gl/12KTKR, p. 7; P. 

Cassibba, Il “trattenimento” del migrante irregolare nei “punti di crisi” ex art. 10-ter d.lgs n. 286 del 1998 nel prisma 

della convenzione europea, cit. nt. 83, p. 6; A. Mangiaracina, Una “nuova” forma di detenzione per l’identificazione dei 

migranti, cit. nt. 88, p. 592; L. Masera e G. Savio, La “prima” accoglienza, cit. nt. 54, pp. 54-55; S. Mirate, Gestione 

dei flussi migratori e responsabilità statali, in Responsabilità civile e previdenza, 2017, pp. 443-444; S. Penasa, 

L’approccio “hotspot” nella gestione delle migrazioni, cit. nt. 16, pp. 419-420; M. Savino, La risposta italiana alla crisi, 

cit. nt. 58, p. 24; G. Savio, Le nuove disposizioni urgenti per l’accelerazione dei procedimenti in materia di protezione 

internazionale, nonché per il contrasto dell’immigrazione illegale, cit. nt. 58, p. 5; Id., Le procedure amministrative della 

domanda d’asilo, in Immigrazione, asilo e cittadinanza, a cura di P. Morozzo della Rocca, III ed., Santarcangelo di 

Romagna, Maggioli, 2018 [ma 2017], p. 53. 

111. Infatti, «il trattenimento più o meno lungo dipende solo dal prelievo delle impronte» (A. Pansa, in AP 

Camera, XVII legislatura, Commissione parlamentare di inchiesta sul sistema di accoglienza e di identificazione, nonché 

sulle condizioni di trattenimento dei migranti nei Centri di accoglienza, nei Centri di accoglienza per richiedenti asilo e 

nei Centri di identificazione ed espulsione, 20.1.2016, su goo.gl/RCQKeF, p. 12). 
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letteratura, dall’opinione pubblica e dai mezzi di informazione»112 e che, invece, è cuore 

della «politica comune in materia di asilo», evocata in termini all’art. 78, § 1, TFUE. 

In proposito, occorre ricordare che il c.d. regolamento Dublino III recepisce non solo 

(e non tanto) all’art. 13 la regola per cui, «in linea di principio»113, una domanda di 

protezione internazionale può essere presentata nel solo Stato membro di primo arrivo114, 

ma soprattutto – e questo è senz’altro un profilo non meno rilevante – che il relativo 

beneficiario può soggiornare unicamente all’interno di quest’ultimo, salva la facoltà di 

recarsi in un altro Stato membro fino a un massimo di novanta giorni su centottanta (art. 

6 reg. n. 399/2016)115. Che non sia il primo limite a determinare il rifiuto di sottoporsi al 

rilevamento delle impronte digitali da parte di molti (potenziali) richiedenti la protezione 

internazionale è acclarato dal fatto che, nonostante le pur preoccupanti oscillazioni del 

tasso di riconoscimento a seconda degli anni, ottenere uno dei conseguenti status in Italia 

non è necessariamente più difficile che altrove116, ma solo più incerto117. Soprattutto, è 

                                            
112. V. Ferraris, Eurodac e i limiti della legge, in questa Rivista, n. 2.2017, p. 1. 

113. CGUE, C-63/15, sent. 7.6.2016, Ghezelbash; CGUE, C-578/16 PPU, sent. 16.2.2017, C.K. e a.; CGUE, C-

646/16, sent. 26.7.2017, Jafari; sullo «status particolare che il regolamento Dublino III conferisce al primo Stato 

membro in cui viene presentata una domanda di protezione internazionale», si veda CGUE, C-670/16, sent. 26.7.2017, 

Mengesteab. 

114. Per una giustificazione di tale regola, si veda, da ultimo, CGUE, C-646/16, sent. 26.7.2017, Jafari, per cui 

essa «deve, in generale, consentire di attribuire allo Stato membro che è all’origine dell’ingresso o del soggiorno del 

cittadino di un Paese terzo sul territorio degli Stati membri la competenza a esaminare la domanda di protezione 

internazionale eventualmente presentata da tale cittadino»; tale pronuncia è stata ritenuta dai primi commentatori 

«anacronistica e […] su posizioni conservatrici» (C. Di Stasio, Il sistema “Dublino” non è derogabile, in Osservatorio 

sulle fonti, 2017, fasc. III, p. 5), dal momento che conferma una «situazione di squilibrio strutturale tra le responsabilità 

degli Stati frontalieri da una parte, e quelle che ricadono sui restanti Stati membri, dall’altra» (M.I. Papa, Crisi dei 

rifugiati e principio di solidarietà ed equa ripartizione delle responsabilità tra gli Stati membri dell’Unione europea, in 

Costituzionalismo.it, 2016, fasc. III, p. 300). 

115. Infatti, solo lo straniero soggiornante di lungo periodo – il quale abbia, cioè, soggiornato legalmente e 

ininterrottamente per cinque anni nel territorio di uno Stato membro (art. 4, § 1, dir. n. 109/2003) – «acquisisce il 

diritto di soggiornare, per un periodo superiore a tre mesi, nel territorio di qualsiasi Stato membro diverso» (art. 14, §, 

1, dir. n. 109/2003); per questo cruciale profilo, si vedano, da ultimo, C. Favilli, Reciproca fiducia, mutuo 

riconoscimento e libertà di circolazione di rifugiati e richiedenti protezione internazionale nell’Unione europea, in Riv. 

dir. intern., 2015, pp. 725 ss.; Ead., La crisi del sistema Dublino, in La crisi migratoria tra Italia e Unione europea, 

cit. nt. 37, pp. 300-301; merita una segnalazione, in proposito, in ragione del vero e proprio accanimento nei confronti 

dei beneficiari della protezione internazionale che si recano stabilmente in un altro Stato membro, il fatto che la proposta 

di regolamento del Parlamento europeo e del Consiglio recante norme sull’attribuzione a cittadini di Paesi terzi o apolidi 

della qualifica di beneficiario di protezione internazionale, su uno status uniforme per i rifugiati o per le persone aventi 

titolo a beneficiare della protezione sussidiaria e sul contenuto della protezione riconosciuta, che modifica la direttiva 

2003/109/CE del Consiglio, del 25 novembre 2003, relativa allo status dei cittadini di Paesi terzi che siano 

soggiornanti di lungo periodo (COM [2016] 466 final) stabilisce che, nel caso in cui il beneficiario della protezione 

internazionale sia individuato in uno Stato membro diverso da quello che ha concesso la protezione internazionale privo 

del diritto di soggiornarvi, il periodo di soggiorno legale precedente a tale situazione non sia computato nel calcolo dei 

cinque anni (art. 44, § 1). 

116. Secondo gli ultimi dati dell’Eurostat (su goo.gl/LqcYfz, passim), nell’Unione europea nel 2016, a fronte di 

1.106.405 decisioni (di prima istanza) sulla protezione internazionale, 672.900 sono state quelle positive, pari al 61 per 

cento (in Italia nel 2016, rispettivamente 89.875 decisioni e 35.405 decisioni positive, pari al 39 per cento); invece, 
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allora il fortissimo desiderio dei richiedenti e dei beneficiari della protezione internazionale 

di non rimanere intrappolati, da un punto di vista giuridico, rispettivamente per diversi 

mesi118 e per cinque anni nel nostro Stato a costituire la principale remora per la loro 

identificazione, sovente con la compiacenza dei pubblici poteri italiani, ben lieti, in nome di 

un disinvolto laissez faire, laissez passer, di farli defluire oltreconfine119. Non è, dunque, 

né un mistero e neppure un paradosso la circostanza che proprio quanti provengono da 

Paesi di origine con i più alti tassi di riconoscimento della protezione internazionale 

presentano un numero limitato di domande in Italia. Come da ultimo documentato nel 

Rapporto sulla protezione internazionale in Italia 2017, «dei circa 94mila eritrei sbarcati 

sul territorio nazionale durante il triennio 2014-2016 poco più di 8.000 hanno presentato 

istanza di protezione; stesso discorso per i somali (3.900 richieste a fronte di 25mila 

sbarchi) per i siriani (solo il 5% rispetto a un totale di oltre 52mila arrivi) e per i sudanesi 

(848 su 21mila)»120; degli altri, giuridicamente parlando (e molto spesso non solo), si è 

persa ogni traccia. 

Proprio per tale ragione121 nel corso degli ultimi tre anni l’atteggiamento delle 

istituzioni sovranazionali, sub specie della Commissione europea122, si è informato ad una 

                                                                                                                                           
secondo gli ultimi dati della Commissione nazionale per il diritto di asilo (su goo.gl/V7E9Bh, passim), in Italia nel 2016 

le decisioni sulla protezione internazionale sono state 91.102 e 36.666 decisioni positive (pari al 40 per cento). 

117. Appaiono notevoli e non necessariamente fisiologiche le oscillazioni del tasso di riconoscimento della 

protezione internazionale in Italia nel corso degli anni: per limitarsi agli ultimi cinque, oltre a quanto già riportato a 

proposito del 2016 (supra, nt. 116), secondo i dati dell’Eurostat (su goo.gl/LqcYfz, passim) nel 2015 sono state rese 

71.345 decisioni sulla protezione internazionale, di cui 29.615 decisioni positive (42 per cento); nel 2014 35.180 

decisioni e 20.580 decisioni positive (58 per cento); nel 2013 23.565 decisioni e 14.390 decisioni positive (61 per 

cento); nel 2012 27.280 decisioni e 22.025 decisioni positive (81 per cento); invece, secondo i dati della Commissione 

nazionale per il diritto di asilo (su goo.gl/V7E9Bh, passim) nel 2015 sono state rese 71.117 decisioni sulla protezione 

internazionale, di cui 29.552 positive (42 per cento); nel 2014 36.270 decisioni e 22.103 decisioni positive (61 per 

cento); nel 2013 23.634 decisioni e 14.392 decisioni positive (61 per cento); nel 2012 29.969 decisioni e 22.031 

decisioni positive (pari al 74 per cento); si tralasciano poi, in questa sede, le significative differenze del tasso di 

riconoscimento della protezione internazionale tra i diversi Stati membri, cfr., da ultimo, P. Bonetti, Accoglienza 

nell’emergenza, in Modelli di disciplina dell’accoglienza nell’“emergenza immigrazione”, a cura di J. Woelk et al., 

Napoli, Editoriale scientifica, 2016, p. 139. 

118. Come da ultimo riportato, a proposito dei tempi di decisione delle Commissioni territoriali per il 

riconoscimento della protezione internazionale, dalla Presidente della Commissione nazionale per il diritto di asilo S. 

Sarti, in AP Camera, XVII legislatura, Commissione parlamentare di inchiesta sul sistema di accoglienza e di 

identificazione, nonché sulle condizioni di trattenimento dei migranti nei Centri di accoglienza, nei Centri di accoglienza 

per richiedenti asilo e nei Centri di identificazione ed espulsione, 24.10.2017, su goo.gl/hXX11s, p. 8, «nel triennio dal 

2015 al 2017, il tempo medio è stato di 263,49 giorni». 

119. Si è parlato senza infingimenti, da parte del Capo della polizia F. Gabrielli, ivi, 7.3.2017, su goo.gl/3sArxX, 

p. 20, di una «sorta di perversa convergenza di interessi»; in tal modo, «la rigidità della regola di primo ingresso è stata 

di fatto compensata con un alto livello di disapplicazione dell’obbligo di rilevazione delle impronte digitali» (G. Caggiano, 

Alla ricerca di un nuovo equilibrio istituzionale per la gestione degli esodi di massa, cit., nt. 45, p. 239). 

120. Anci et al., Rapporto sulla protezione internazionale in Italia 2017, [2017], su goo.gl/B88jqz, p. 83. 

121. Un «vero e proprio tabù del diritto UE» (C. Favilli, Reciproca fiducia, mutuo riconoscimento e libertà di 

circolazione di rifugiati e richiedenti protezione internazionale nell’Unione europea, cit. nt. 115, p. 728). 
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schietta sfiducia nei confronti dell’Italia123 e ha portato nel 2015 alla notifica di una lettera 

di costituzione in mora ex art. 258 TFUE (infrazione n. 2203/2015), lamentandosi 

un’applicazione parziale e incompleta del c.d. regolamento Eurodac. Secondo i dati forniti 

a livello ufficiale, infatti, la percentuale di stranieri i cui dati relativi alle impronte digitali 

sono stati effettivamente inseriti in tale sistema è stata appena del 36 per cento nel 

settembre del 2015, per salire all’87 per cento nel gennaio del 2016 (COM [2016] 85 

final). Questo significa, sempre secondo la Commissione europea, che tra il 20.7.2015 e la 

fine di novembre del 2015, a fronte di circa 65 mila stranieri sbarcati sulle coste italiane, 

meno di 30 mila sono stati sottoposti a tale operazione. 

Nonostante l’apertura della fase precontenziosa sia successivamente archiviata, tale 

vicenda appare ancora una volta dirimente per intendere appieno la postura complessiva 

assunta nel momento attuale dall’Unione europea nei confronti dell’Italia: la prima, infatti, 

si prefigge una sorta di effetto utile, imponendo alla seconda il raggiungimento di un 

obiettivo puntuale, ma, al contempo, disinteressandosi delle modalità con cui questo viene 

poi effettivamente perseguìto. Coerentemente con un simile atteggiamento, lo stesso c.d. 

regolamento Eurodac non disciplina affatto le modalità concrete del rilevamento delle 

impronte digitali dei richiedenti la protezione internazionale, ma si limita a stabilire che 

«ciascuno Stato membro procede tempestivamente al rilevamento delle impronte digitali di 

tutte le dita di ogni richiedente protezione internazionale di età non inferiore a 14 anni, 

non appena possibile e in ogni caso entro 72 ore dalla presentazione della domanda di 

protezione internazionale» (art. 9, § 1). L’obbligazione così disposta è rivolta, senza 

possibili equivoci, agli Stati membri e non agli stranieri in questione, i quali sono tenuti a 

sottostare, se del caso, a quanto stabilito all’interno dei singoli ordinamenti statali in un 

ambito tanto delicato quanto (e non a caso) diversificato, qual è quello del possibile uso 

della forza nello svolgimento di tale operazione124. È con questo scenario normativo sullo 

sfondo che la posizione della Commissione europea nei confronti dell’Italia si fa viepiù 

                                                                                                                                           
122. Ma si veda anche, da ultimo, CGUE, C-646/16, sent. 26.7.2017, Jafari, a mente della quale «la circostanza 

che l’attraversamento della frontiera abbia avuto luogo in una situazione caratterizzata dall’arrivo di un numero 

straordinariamente elevato di cittadini di Paesi terzi, che intendono ottenere protezione internazionale, non è idonea a 

influenzare l’interpretazione o l’applicazione dell’articolo 13, paragrafo 1, del regolamento Dublino III»; nonché CGUE, 

C-490/16, sent. 26.7.2017, A.S. 

123. Come correttamente rimarcato, infatti, tutte le misure de quibus «rappresentano la manifestazione tangibile di 

una mancanza di fiducia nei comportamenti sinora tenuti dagli Stati frontalieri rispetto all’identificazione delle persone in  

arrivo» (G. Caggiano, Alla ricerca di un nuovo equilibrio istituzionale per la gestione degli esodi di massa, cit., nt. 45, 

pp. 236-237); cfr. anche, sul punto, F. Cherubini, L’Agenda europea sulla migrazione, in SIDIBlog, 2015, p. 229. 

124. Eloquente, a tale proposito, è il già citato documento elaborato dalla Rete europea delle migrazioni (Ad-Hoc 

Query on EURODAC Fingerprinting, cit. nt. 26, passim), dal quale emerge che il numero di Stati membri nei quali si 

può ricorrere all’uso della forza nel rilevamento delle impronte digitali nei confronti degli stranieri e quello in cui ciò non 

è consentito sono all’incirca equivalenti. 
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assertiva a partire dal 2015, in nome del «principio “senza registrazione, nessun diritto”» 

(COM [2016] 85 final). Si precisa, in particolare, che «le autorità italiane dovrebbero 

accelerare gli sforzi, anche sul piano legislativo, per fornire un quadro giuridico più solido 

ai fini dello svolgimento delle attività presso i punti di crisi, in particolare per consentire 

l’uso della forza e prevedere disposizioni in materia di trattenimento a più lungo termine 

nei confronti dei migranti che rifiutano di fornire le impronte digitali» (COM [2015] 679 

final; nonché COM [2016] 85 final). 

Tuttavia, viene nuovamente da chiedersi se e in quale misura indicazioni così 

pressanti, informate al binomio detention e coercition (Commissione europea, SWD 

[2015] 150 final)125, siano coerenti, o quanto meno compatibili, con il quadro giuridico 

italiano in materia. Anche in questo caso, infatti, chi cercasse negli atti normativi di rango 

primario una qualche indicazione in ordine all’uso della forza nel rilevamento delle 

impronte digitali, tanto in generale quanto nei confronti degli stranieri presenti nei punti di 

crisi, resterebbe irrimediabilmente deluso. Piuttosto, come nel caso già osservato del 

trattenimento, tale prospettazione viene parimenti evocata all’interno di documenti 

insuscettibili di disciplinare alcunché, quali sono alcuni «specifici volantini informativi 

plurilingue (in italiano, inglese, francese, arabo, farsi e tigrino)»126, da consegnarsi agli 

stranieri sbarcati sulle coste italiane. Su tali volantini – previsti nella circolare del Vice 

Direttore generale della pubblica sicurezza con funzioni vicarie del Dipartimento della 

pubblica sicurezza del Ministero dell’interno A. Marangoni n. 28197/2014127 e oggetto 

della circolare del Direttore centrale dell’immigrazione e della polizia delle frontiere del 

medesimo Dipartimento G. Pinto n. 27978/2014128 – è scritto che «in ogni caso la polizia 

procederà all’acquisizione delle foto e delle impronte digitali, anche con l’uso della forza se 

necessario»129. La medesima affermazione si ritrova in un altro documento ugualmente 

privo di portata normativa, le già citate Procedure operative standard (SOP) applicabili 

agli hotspots italiani, nelle quali si legge, in maniera invero sibillina, che, «fino 

all’adozione di nuova normativa da parte del Governo italiano, si applicano la circolare del 

Ministero dell’interno n. 400/A//2014/1.308 del 25.9.2014 [n. 28197] […] e le relative 

                                            
125. Sul punto, si veda, in particolare, A. Mangiaracina, Hotspots e diritti, cit. nt. 110, pp. 4-5. 

126. Su goo.gl/7hw8Gw, p. 1. 

127. Debbo un ringraziamento all’avv. C. Bove per il reperimento della circolare in questione, che non risulta 

pubblicata; per una sua prima analisi giuridica, si veda Progetto Lampedusa, Identificazione e fotosegnalamento dei 

migranti, [2014], su goo.gl/CLDHBZ, pp. 22-23. 

128. Su goo.gl/7hw8Gw, passim. 

129. Su goo.gl/xFkiGL, p. 1; si vedano altresì, sul punto, le risposte all’interrogazione n. 5-03810 del 

Sottosegretario di Stato per l’interno D. Manzione, in AP Camera, XVII legislatura, I Commissione permanente, 

14.10.2015, su goo.gl/h1WD53, p. 24 e all’interrogazione n. 3-01316 del Sottosegretario di Stato per la salute V. De 

Filippo, in AP Senato, XVII legislatura, 22.10.2015, su goo.gl/8h5wL8, pp. 14-15. 
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disposizioni sulle attività di foto segnalamento tenendo conto che a tal fine, ove si renda 

necessario, è doveroso un uso della forza proporzionato a vincere l’azione di contrasto, nel 

pieno rispetto dell’integrità fisica e della dignità della persona»130. 

Si può seriamente ritenere che dei volantini adottati con circolare o un testo 

ministeriale sui generis possano legittimare l’uso della forza nel rilevamento delle impronte 

digitali, per quel che qui più rileva, degli stranieri presenti nei punti di crisi? Si tratta di 

una conclusione giuridicamente insostenibile, frutto della fragilità dell’intero plesso 

normativo qui considerato, nonché della leggerezza degli argomenti di segno contrario 

abbozzati in qualche documento istituzionale131. Piuttosto, giova rilevare che la predetta 

                                            
130. Su goo.gl/os3mbF, p. 15; altra questione è quella dell’impossibilità materiale di rilevare le impronte digitali 

con l’uso della forza: «la forza non serve perché, se tu usi la forza, l’impronta viene male e il sistema non l’accetta, per 

cui l’utilizzo della forza, qualora fosse legittimo – e può anche essere legittimo –, è quasi del tutto inutile, visto che non 

c’è il risultato. Ora, non c’è nessun poliziotto disposto a rischiare di spezzare un dito a qualcuno per prendere 

un’impronta digitale. Questo ve lo posso assicurare» (A. Pansa, in AP Camera, XVII legislatura, Commissione 

parlamentare di inchiesta sul sistema di accoglienza e di identificazione, nonché sulle condizioni di trattenimento dei 

migranti nei Centri di accoglienza, nei Centri di accoglienza per richiedenti asilo e nei Centri di identificazione ed 

espulsione, 20.1.2016, su goo.gl/RCQKeF, p. 13); in termini, si veda anche D. Stradiotto, ivi, 10.9.2015, su 

goo.gl/pYU7a3, pp. 6-7 e 11. 

131. Ci si riferisce, in particolare, alla risposta della Rete europea delle migrazioni, istituita in virtù della dec. n. 

381/2008 – di cui il Punto di contatto nazionale per l’Italia a partire dal 1.4.2014 è il Dipartimento di Scienze umane e 

sociali - Patrimonio culturale del Consiglio nazionale delle ricerche, con il coordinamento del Dipartimento per le libertà 

civili e l’immigrazione del Ministero dell’interno – all’Ad-Hoc Query on Eurodac Fingerprinting (su goo.gl/3tVZHk, 

passim), richiesto nel 2014 dalla Commissione europea; nello specifico, rispetto al quesito «do you permit or require the 

use of force or coercion in your law or practice in order to take the fingerprints of: a. applicants for international 

protection (asylum - Eurodac Category 1); b. persons apprehended crossing a border irregularly (Eurodac Category 2); 

c. persons found illegally present in a Member State (Eurodac Category 3)» (ivi, p. 2), risulta per l’Italia la seguente 

risposta: «even though the use of force is not explicitly provided for in domestic legislation, it is allowed by virtue of 

interpretations by the courts. In particular, in 2008, as regards being escorted to the office, passive resistance and the 

use of force, the Court of Cassation clarified that ‘even simply refusing […] to give one’s personal particulars justifies  

escorting the subject coercively […] and, therefore, the use of force if the subject resists being escorted, even when it is 

[…], a merely passive resistance, without prejudice, […] that the actual use of force must be strictly proportionate to the 

type and degree of the mounted resistance» (ivi, p. 9); pur difettando tale risposta degli opportuni riferimenti alla 

decisione citata, sembra che questa possa essere individuata in Cass. pen., sez. V., sent. n. 38229/2008, nella quale si 

legge, però, che, «in base al chiaro disposto del D. L. 21 marzo 1978, n. 59, art. 11, comma 1, conv. con modif. in L. 18 

maggio1978, n. 191, anche il semplice “rifiuto” che venga opposto da taluno alla richiesta, da parte di un ufficiale o 

agente di polizia, di dichiarare le proprie generalità legittima l’accompagnamento coattivo del soggetto negli uffici di 

polizia e giustifica, quindi, l’uso della forza ove a tale accompagnamento venga opposta resistenza, pur quando trattisi 

(come già accennato) di resistenza, in ipotesi, puramente passiva, fermo restando, naturalmente, che l’uso concreto della 

forza dev’essere rigorosamente proporzionato al tipo ed al grado della resistenza opposta»; come si vede, dunque, la 

pronuncia in questione – al pari di altre successive (Cass. pen., sez. VI, sent. n. 22529/2015) – legittima l’uso della 

forza da parte dell’autorità di pubblica sicurezza con riferimento all’accompagnamento negli uffici di polizia e non, 

invece, al rilevamento delle impronte digitali, il che è tutt’altra cosa; nel medesimo equivoco si incorre da parte di 

Camera dei deputati - Commissione parlamentare di inchiesta sul sistema di accoglienza e di identificazione, nonché sulle 

condizioni di trattenimento dei migranti nei Centri di accoglienza, nei Centri di accoglienza per richiedenti asilo e nei 

Centri di identificazione ed espulsione, Relazione sul sistema di identificazione e di prima accoglienza nell’ambito dei 

centri “hotspot”, cit. nt. 94, pp. 36-37, dove si legge che l’uso della forza nel rilevamento delle impronte digitali degli 

stranieri nei punti di crisi sarebbe «senz’altro legittimo in quanto in re ipsa nel nostro ordinamento e, comunque frutto di 

elaborazione giurisprudenziale», quale sarebbe, erroneamente, quella summenzionata; invece, l’assunto che la limitazione 
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circ. n. 28197/2014, se per un verso rinvia a quei «volantini informativi plurilingue» che 

a loro volta menzionano l’«uso della forza» nel rilevamento delle impronte digitali, in 

nessun caso fa un esplicito e diretto riferimento a tale eventualità, limitandosi piuttosto a 

riportare, correttamente, le ipotesi di reato di cui all’art. 4 r.d. n. 773/1931 (c.d. Testo 

unico delle leggi di pubblica sicurezza) e agli artt. 495-ter, 650 e 651 c.p. 

Tali fattispecie meritano ora attenzione, perché concorrono a configurare una cornice 

giuridica complessiva per la quale il rilevamento delle impronte digitali, con riferimento 

tanto al quisque de populo quanto ad uno straniero presente in un punto di crisi, si pone 

come un’operazione obbligatoria, ma non già coattiva132. Tralasciando, in questa sede, gli 

artt. 495-ter e 651 c.p. – i quali non attengono propriamente al rifiuto di sottoporsi al 

rilevamento delle impronte digitali e si pongono sullo sfondo, per così dire, del problema 

qui affrontato – viene in evidenza, in primo luogo, l’art. 4, co. 1, del c.d. Testo unico delle 

leggi di pubblica sicurezza, il quale stabilisce che «l’autorità di pubblica sicurezza ha 

facoltà di ordinare che le persone pericolose o sospette e coloro che non sono in grado o si 

rifiutano di provare la loro identità siano sottoposti a rilievi segnaletici». Ammesso (e non 

concesso133) che gli stranieri presenti nei punti di crisi possano rientrare da un punto di 

vista soggettivo nel perimetro applicativo di tale disposizione, ordinare, in ogni caso, non 

vuol dire ottenere, posto che, fondamentalmente, «il diritto, quando comanda non 

coercisce, quando coercisce non comanda»134. E ciò già di per sé avvalora la conclusione 

che nel nostro ordinamento il fotosegnalamento – e, più precisamente, il rilevamento delle 

impronte digitali – non può essere effettuato con l’uso della forza135. 

                                                                                                                                           
di un diritto costituzionale possa essere legittima in re ipsa non merita alcuna confutazione, essendo formulato in termini 

apodittici e indimostrati. 

132. In questo senso, si veda anche, da ultimo, A.M. Baroni et al., Il nuovo diritto dell’immigrazione dopo il 

decreto Minniti-Orlando, cit. nt. 82, p. 89. 

133. In termini negativi, si veda, infatti, A. Ciervo, Ai confini di Schengen, cit. nt. 45, p. 97. 

134. C. Esposito, Lineamenti di una dottrina del diritto, [1930], rist. Padova, 1932, p. 61; una recentissima 

applicazione di tale principio ad opera della giurisprudenza costituzionale, peraltro in tema di condizione giuridica dello 

straniero, si è avuta con la sent. n. 275/2017, nella quale si afferma che l’accompagnamento alla frontiera ex art. 10, co. 

2, e l’ordine di lasciare il territorio dello Stato ex art. 14, co. 5-bis, del c.d. Testo unico sull’immigrazione sono istituti 

«chiaramente alternativi», posto che il primo è coattivo e il secondo obbligatorio. 

135. Il punto è stato oggetto di un ampio confronto da parte della migliore dottrina in anni ormai lontani; si 

vedano, su questo profilo, G. Vassalli, La libertà personale nel sistema delle libertà costituzionali, [1958], rist. in Id., 

Scritti giuridici, Milano, Giuffrè, 1997, vol. III, p. 210; L. Elia, Libertà personale e misure di prevenzione, Milano, 

Giuffrè, 1962, p. 31; S. Galeotti, Rilievi segnaletici e restrizioni della libertà personale, in Rivista italiana di diritto e 

procedura penale, 1962, p. 866; P. Barile, Diritti dell’uomo e libertà fondamentali, Bologna, il Mulino, 1984, p. 142; A. 

Cerri, Libertà - II) Libertà personale (dir. cost.), in Enciclopedia giuridica, Roma, Istituto poligrafico, 1991, vol. XXI, 

p. 5; A. Pace, Problematica delle libertà costituzionali. Parte speciale, II ed., Padova, Cedam, 1992, p. 179; nonché, più 

di recente, F. Ratto Trabucco, I rischi per la libertà personale di una banca dati sui generis, in Diritto e società, 2010, 

p. 285. 



Diritto, Immigrazione e Cittadinanza, fasc. n. 2/2018 

 

32 

Al medesimo risultato si perviene poi attraverso una disamina del già citato art. 349, 

co. 1, c.p.p., nella parte in cui dispone che «la polizia giudiziaria procede alla 

identificazione della persona nei cui confronti vengono svolte le indagini e delle persone in 

grado di riferire su circostanze rilevanti per la ricostruzione dei fatti»; nonché dell’art. 

349, co. 2-bis, c.p.p., laddove consente, con riferimento ai capelli e alla saliva, un 

«prelievo coattivo nel rispetto della dignità personale del soggetto, previa autorizzazione 

scritta, oppure resa oralmente e confermata per iscritto, del pubblico ministero». Quanto 

alla prima previsione, anche a voler ritenere per avventura la formula «la polizia 

giudiziaria procede all’identificazione» atta a ricomprendere l’eventualità per i pubblici 

poteri di ricorrere all’uso della forza nel rilevamento delle impronte digitali, essa 

risulterebbe comunque inapplicabile agli stranieri presenti nei punti di crisi, all’interno dei 

quali il personale operante non svolge la funzione di polizia giudiziaria. Né, per altro verso, 

si può coscienziosamente pensare ad un’applicazione in qualche modo analogica della 

seconda disposizione, relativa ai (soli) capelli e saliva, o addirittura ad una sua 

interpretazione a contrario136; né, infine, sempre con riferimento agli stranieri presenti nei 

punti di crisi, risulta finora esservi mai stata alcuna autorizzazione scritta o orale del 

pubblico ministero, sulla falsariga di quanto già riportato a proposito del loro 

trattenimento. 

Piuttosto, in questo come in qualunque analogo frangente può trovare applicazione 

l’art. 17, co. 1, del c.d. Testo unico delle leggi di pubblica sicurezza, a mente del quale chi 

rifiuta di sottoporsi al rilevamento delle impronte digitali commette un reato (sub specie di 

una contravvenzione), corredato dalla pena dell’arresto fino a tre mesi o dall’ammenda 

fino a euro 206, in linea con quanto peraltro stabilito in termini generali per «chiunque 

non osserva un provvedimento legalmente dato dall’autorità per ragione di giustizia o di 

sicurezza pubblica o d’ordine pubblico o d’igiene», giusta la previsione dell’art. 650 c.p. 

Nulla di meno e nulla di più è dato inferire dalla normativa italiana vigente anche rispetto 

agli stranieri presenti nei punti di crisi, come peraltro riconosciuto in plurime occasioni 

dalla Commissione europea (COM [2015] 679 final e COM [2016] 85 final), da 

Frontex137, dal Ministro dell’interno138 e dai vertici amministrativi di detto Ministero139; 

                                            
136. Camera dei deputati - Commissione parlamentare di inchiesta sul sistema di accoglienza e di identificazione, 

nonché sulle condizioni di trattenimento dei migranti nei Centri di accoglienza, nei Centri di accoglienza per richiedenti 

asilo e nei Centri di identificazione ed espulsione, Relazione sul sistema di identificazione e di prima accoglienza 

nell’ambito dei centri “hotspot”, cit. nt. 94, p. 37; l’argomentazione prova troppo e risulta, per questo, manifestamente 

fallace, sì da consentire alla polizia giudiziaria, se fosse vera, di svolgere qualunque accertamento, anche il più invasivo 

nei confronti della libertà personale, purché diverso dal prelievo di capelli o di saliva. 

137. «Se dal punto di vista giuridico viene stabilito in un documento formale o in una legge che è prevista la 

possibilità di rilevare forzosamente le impronte digitali, con una procedura che includa vari tentativi di convincimento o il  

trasferimento altrove, questa modifica legislativa a mio avviso potrebbe aiutare gli operatori, quelli che svolgono il 
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tutti pienamente consapevoli del fatto che il ricorso all’uso della forza in tale operazione si 

porrebbe al più in una prospettiva de iure condendo, peraltro da prevedersi, se del caso, in 

modo eguale per cittadini e no, pena un’ulteriore violazione, sotto questo profilo, del 

combinato disposto degli artt. 3, co. 1, e 13, co. 3, Cost.140. 

Della questione è stata investita in tempi lontani anche la Corte costituzionale, la 

quale nella sent. n. 30/1962 ha per il vero riconosciuto che «i rilievi dattiloscopici (almeno 

nella forma in cui sono attualmente eseguiti in ogni Paese del mondo), non importano 

menomazione della libertà personale, anche se essi poss[o]no talvolta […] richiedere una 

momentanea costrizione tendente alla fissazione delle impronte digitali». Tuttavia, anche a 

voler convenire con quel risalente orientamento giurisprudenziale che non entri in gioco 

l’art. 13 Cost., non potrebbe comunque mancare uti sic, come nel caso qui indagato, una 

qualche copertura legislativa, la quale risulterebbe imposta quantomeno dal congiunto 

operare degli artt. 23 e 97, co. 2, Cost. Soprattutto, è però degno di nota che lo stesso 

giudice costituzionale, in quella sua decisione, ha avuto cura di qualificare le risultanze 

allora raggiunte come una «soluzione […] non […] definitiva», in quanto «spetta 

unicamente al legislatore […] formulare un precetto chiaro e completo che indichi, da una 

parte, i poteri che, in materia di rilievi segnaletici, gli organi della polizia di sicurezza 

possano esercitare perché al di fuori dell’applicazione dell’art. 13 della Costituzione e, 

dall’altra, i casi ed i modi nei quali i rilievi segnaletici, che importino ispezione personale, 

ai sensi dello stesso articolo, possano essere compiuti a norma del secondo e del terzo 

comma del medesimo art. 13». Oltre cinquant’anni dopo, resta tuttora certo e vero che 

quel «precetto chiaro e completo» non è stato enunciato, per cui non è da escludersi che il 

monito al legislatore illo tempo formulato possa tradursi, oggi, in una declaratoria di 

illegittimità costituzionale141. 

                                                                                                                                           
lavoro, che a volte hanno paura. Se infatti viene rotto un dito ad un migrante, vi saranno dei grossi problemi: nessuno 

difenderà chi incorre in un tale incidente» (M.A. Nunes Nicolau, in AP Camera, XVII legislatura, Commissione 

parlamentare di inchiesta sul sistema di accoglienza e di identificazione, nonché sulle condizioni di trattenimento dei 

migranti nei Centri di accoglienza, nei Centri di accoglienza per richiedenti asilo e nei Centri di identificazione ed 

espulsione, 13.1.2016, su goo.gl/qdqstJ, p. 14). 

138. «L’Agenda Juncker lascia scoperti dal punto di vista proprio tecnico, della copertura giuridica, alcuni dei 

rimedi pratici. Hotspot e hub sono belle parole inglesi, che poi, tradotte nel linguaggio della legislazione italiana, hanno la 

necessità di norme che ne regolino il funzionamento e la dinamica di eventuale trattenimento dei migranti. […] in 

attuazione dell’Agenda Juncker, a mano a mano che saranno descritti e declinati tecnicamente gli adempimenti connessi 

a ciascuna struttura materiale, che per ora sono descritti in via generica, io penso, ritengo – o anche presumo, se non 

vogliamo dare certezze – che saranno necessari dei passaggi parlamentari di rango normativo per regolare il 

funzionamento di queste nuove strutture» (A. Alfano, ivi, 29.7.2015, su goo.gl/5LN9KY, p. 26). 

139. «Poiché ce lo chiedono, noi stiamo valutando la possibilità di introdurre nell’ordinamento una norma che 

consenta l’uso dalla forza per coloro che si rifiutano» (G. Pinto, ivi, 29.10.2015, su goo.gl/JcoEpx, p. 12). 

140. In questo senso, si veda anche A. Ciervo, Ai confini di Schengen, cit. nt. 45, p. 97. 

141. Sul punto, si vedano altresì ivi, pp. 95 ss.; L. Masera e G. Savio, La “prima” accoglienza, cit. nt. 54, pp. 59 

ss.; nonché, G. Pinto, in AP Camera, XVII legislatura, Commissione parlamentare di inchiesta sul sistema di accoglienza 
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Da ultimo, a discapito delle rassicurazioni formulate a livello ufficiale142 e finalizzate a 

sopire i legittimi dubbi dei pubblici agenti operanti nei punti di crisi143 – posto che l’uso 

della forza nel rilevamento delle impronte digitali degli stranieri ivi presenti potrebbe 

costituire, a tutti gli effetti di legge, un atto «illegittimo e penalmente rilevante»144 – nel 

medesimo solco si pone, in tutta evidenza, lo stesso art. 17 del c.d. decreto Minniti-

Orlando. Giacché tale disposizione stabilisce che «presso i medesimi punti di crisi s[ia]no 

altresì effettuate le operazioni di rilevamento fotodattiloscopico e segnaletico» e, 

soprattutto, che «il rifiuto reiterato dello straniero di sottoporsi ai rilievi di cui ai commi 1 

e 2 configur[i] rischio di fuga ai fini del trattenimento nei Centri di cui all’articolo 14»145, 

                                                                                                                                           
e di identificazione, nonché sulle condizioni di trattenimento dei migranti nei Centri di accoglienza, nei Centri di 

accoglienza per richiedenti asilo e nei Centri di identificazione ed espulsione, 29.10.2015, su goo.gl/JcoEpx, p. 15: «per 

quanto riguarda il ricorso alla forza, rappresento che una sentenza della Cassazione [recte: Corte costituzionale] già lo 

consente. Lo consente senza avere la possibilità di un periodo di trattenimento per fare queste operazioni. […] Può essere 

anche il trattenimento, la costrizione, il cercare di ottenere questo fotosegnalamento. Ripeto, adesso è possibile sulla base 

di una sentenza, ma noi l’abbiamo fatto in maniera quasi irrilevante, perché le condizioni dell’assunzione delle impronte 

sono assolutamente difficili. […] Non si possono spaccare le ossa, è evidente. D’altra parte, come ho detto in più 

situazioni, la polizia non è lì per usare la forza gratuitamente. Il dato è evidente. Non si tratta di giustificarlo. Sono 

arrivati 170.000 migranti l’anno scorso e 139.000 quest’anno: mi sembra che di accadimenti drammatici non ve ne 

siano mai stati. Anzi, ci hanno tutti riconosciuto grande equilibrio e sensibilità nella gestione. Si tratta, come hanno fatto 

i tedeschi, di cercare di avere una base giuridica più netta e limpida, perché quella sentenza della Corte costituzionale 

presta il fianco a interpretazioni». 

142. Si segnala, in proposito, la nota del Direttore dell’Ufficio per le relazioni sindacali della Segreteria del 

Dipartimento della pubblica sicurezza del Ministero dell’interno T. Ricciardi n. 1154/2016, rivolta ai sindacati delle 

forze di polizia, con la quale, «per opportuna conoscenza, si comunica che è in corso di predisposizione una norma sugli 

“hot spot” volta a disciplinare il soccorso, la prima assistenza, l’identificazione nonché il rilevamento fotodattiloscopico e 

segnaletico, anche forzoso [in grassetto nell’originale], dei migranti. La suddetta previsione normativa sarà inserita nello 

schema di disegno di legge recante disposizioni in materia di protezione internazionale, in avanzato stato di 

predisposizione, che sarà sottoposto all’esame di un prossimo Consiglio dei Ministri» (su goo.gl/ZFZXXn, p. 1); infatti, 

oltre un anno dopo tale nota, della «suddetta previsione normativa» non vi è ancora traccia. 

143. L’uso della forza nel rilevamento delle impronte digitali degli stranieri presenti nei punti di crisi è riportato, in 

particolare, da Amnesty International, Hotspot Italia, cit. nt. 104, p. 16; ASGI, Le riammissioni di cittadini stranieri 

alla frontiera di Chiasso, [2016], su goo.gl/vNdbjB, p. 6; Dutch Council for Refugees et al., The Implementation of the 

Hotspots in Italy and Greece, cit. nt. 104, p. 24; LasciateCIEntrare, Accogliere, cit. nt. 104, p. 19; Oxfam, Hotspot, il 

diritto negato, cit. nt. 104, pp. 32-33; si vedano anche i rapporti dell’Agenzia dell’Unione europea per i diritti 

fondamentali, Monthly Data Collection on the Current Migration Situation in the EU - February 2016 Monthly Report, 

[2016], su goo.gl/HbqMDN, p. 70 e Monthly Data Collection on the Migration Situation in the EU January 2017 

Monthly Report, [2017], su goo.gl/kJWMeR, p. 87; nonché G. Garelli e M. Tazzioli, Beyond Detention, [2016], su 

goo.gl/uJ7cLD, p. 6; Eaed., The EU Hotspot Approach at Lampedusa, [2016], su goo.gl/p76VBU, p. 5. 

144. Senato della Repubblica - Commissione straordinaria per la tutela e la promozione dei diritti umani, Rapporto 

sui centri di identificazione ed espulsione in Italia, cit. nt. 104, p. 24; Id., Rapporto sui centri di identificazione ed 

espulsione in Italia, cit. nt. 104, p. 22; Id., Rapporto sui centri di permanenza per il rimpatrio in Italia, cit. nt. 104, p. 

47; nonché il valido documento dell’ASGI intitolato L’identificazione dei cittadini stranieri da parte delle forze di polizia 

e il divieto dell’uso della forza per i rilievi fotodattiloscopici, [2014], su goo.gl/rsw8kW, p. 8, ove si evocano i reati di 

violenza privata e di lesioni personali (ibidem). 

145. Si vedano, a proposito del rischio di fuga dei richiedenti la protezione internazionale, l’art. 28, § 2, del c.d. 

regolamento Dublino III e l’art. 8, § 3, lett. b), dir. n. 33/2013; nonché, da ultimo, CGUE, C-528/15, sent. 15.3.2017, 

Al Chodor, dove si afferma che, per definire la sussistenza di un rischio di fuga, «solo una norma di portata generale può 

soddisfare i requisiti di chiarezza, di prevedibilità, di accessibilità e, in particolare, di protezione contro l’arbitrarietà». 
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risulta conclamato il carattere obbligatorio, ma non coattivo di tale operazione, posto che 

la recente novella non solo non prevede espressamente l’uso della forza, ma contempla 

quale conseguenza di un «rifiuto reiterato» opposto dallo straniero presente in un punto di 

crisi, al più, il suo trattenimento “sanzionatorio”146 all’interno di un Centro di permanenza 

per i rimpatri. 

Se si considera, infine, che la disciplina sovranazionale contempla sì, all’art. 31, § 8, 

lett. i), dir. n. 32/2013, la medesima ipotesi del rifiuto di un richiedente la protezione 

internazionale di sottoporsi al rilevamento delle impronte digitali, ma solo al fine di 

consentire che la sua domanda sia sottoposta ad una procedura di esame accelerata e/o 

svolta alla frontiera147; e che la normativa statale di recepimento contempla solamente la 

prima fattispecie, ricollegandola, in particolare, ad una situazione di trattenimento del 

richiedente la protezione internazionale (artt. 28, co. 1-bis, e 28-bis d.lgs. n. 25/2008, 

come introdotti dall’art. 25, lett. u e v, d.lgs. n. 142/2015); da tutto ciò discende che le 

uniche innovazioni tangibili del c.d. decreto Minniti-Orlando, sotto questo profilo, sono, da 

un punto di vista sostanziale, che potrà essere disposto nei suoi confronti il trattenimento 

in un Centro di permanenza per i rimpatri e, da un punto di vista procedimentale, che, in 

caso di presentazione di una domanda di protezione internazionale, il relativo esame 

avverrà con una procedura accelerata. 

Come si è cercato di spiegare, i problemi di maggiore significato e attualità che 

scaturiscono dalla strategia dei punti di crisi, sin qui osservata, portano alla luce qualcosa 

di più profondo dell’evoluzione della sola condizione giuridica dello straniero, investendo in 

termini in qualche modo sistemici tanto le relazioni tra l’Italia e l’Unione europea, quanto 

la garanzia dei diritti costituzionali nel nostro tempo. In primo luogo, si è provato a 

descrivere le ricadute sull’ordinamento statale della condizionalità anche in questo settore 

particolare. Si può solo aggiungere, giunti a questo punto della trattazione, che i risultati 

della ricollocazione dei richiedenti la protezione internazionale risultano grandemente 

                                            
146. Per questa ricostruzione, si veda, in particolare, G. Savio, Le nuove disposizioni urgenti per l’accelerazione 

dei procedimenti in materia di protezione internazionale, nonché per il contrasto dell’immigrazione illegale, cit. nt. 58, p. 

7; appare invero pacifico che si tratta di uno «strumento normativo di pressione nei confronti dei migranti» (Senato della 

Repubblica - Commissione straordinaria per la tutela e la promozione dei diritti umani, Rapporto sui centri di 

permanenza per il rimpatrio in Italia, cit. nt. 104, p. 12). 

147. Non appare fuori luogo segnalare, invece, che nella proposta di regolamento che stabilisce una procedura 

comune di protezione internazionale nell’Unione e abroga la direttiva 2013/32/UE, elaborata dalla Commissione 

europea (COM [2016] 467 final), si prevede seccamente che il rifiuto di fornire le impronte digitali da parte di un 

richiedente la protezione internazionale sia considerato iuris et de iure come una rinuncia alla domanda (art. 7, § 3, e 

39, § 1, lett. c). 
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deludenti, tanto per l’Italia quanto per i richiedenti in questione, se solo si considera che, 

rispetto ai 39.600 indicati all’art. 4, lett. a), dec. n. 1523/2015 e all’art. 4, § 1, lett. a), 

dec. n. 1601/2015, nonché a fronte dei circa 300 mila sbarchi sulle coste italiane avvenuti 

tra il 2016 e il 2017148, quelli ricollocati, secondo gli ultimi dati disponibili alla fine del 

2017, sono stati 10.977149. 

In secondo luogo, emerge con nitore anche a proposito del diritto dell’immigrazione 

nella sua fase attuale un movimento biunivoco, nel senso che l’incidenza dell’ordinamento 

sovranazionale su quello statale è suscettibile talora di determinare un apprezzabile 

rafforzamento della tutela dei diritti fondamentali e talaltra, però, di provocarne un 

pernicioso affievolimento. I casi tanto del trattenimento, quanto dell’uso della forza nel 

rilevamento delle impronte digitali degli stranieri presenti nei punti di crisi si rivelano in 

questo senso illuminanti, nel momento in cui la strategia che vi fa riferimento viene prima 

imposta allo e poi disposta dall’ordinamento giuridico italiano attraverso «molteplici atti 

amministrativi che, pur non essendo annoverati formalmente tra le fonti di diritto 

pubblico, si occultano negli interstizi di queste assumendone le sembianze»150, quali solo 

circolari, roadmap, volantini e procedure operative standard variamente denominate151. 

Da questo punto di vista, non può non rilevarsi tutto l’universo giuridico che separa 

l’evanescenza normativa di simili documenti dalla grammatica puntuale e incalzante della 

Carta costituzionale e, in ispecie, dell’art. 13 Cost. 

Viene allora da chiedersi, in fondo, se questa inedita trama istituzionale che deriva 

dalle interrelazioni tra l’Italia e l’Unione europea nel nostro tempo ed incide sull’orizzonte 

dei diritti costituzionali sia davvero un quid novi, ovvero se, al contrario, essa non faccia 

piuttosto regredire la memoria all’origine stessa del diritto dell’immigrazione, alla sua 

scaturigine dal Polizeirecht, allorquando vi era coincidenza tra legis latio e legis executio e 

i procedimenti di volta in volta seguìti risultavano deformalizzati tanto quanto i 

provvedimenti di volta in volta adottati152. A tale ricorrente e persistente 

                                            
148. Unhcr, Italy Weekly Snapshot - 31 Dec 2017, [2017], su goo.gl/ixvG4J, p. 1. 

149. Ibidem. 

150. I. Gjergji, Sulla governance delle migrazioni, Milano, FrancoAngeli, 2016, p. 94. 

151. Proprio a tal fine si è fatto ricorso al «termine governance non per essere à la page, ma perché restituisce bene 

l’immagine della commistione liquida di attori, dotati di legittimazione democratica e/o di poteri di fatto, che agiscono 

senza procedure e forme predefinite» (A. Algostino, L’esternalizzazione soft delle frontiere e il naufragio della 

Costituzione, in Costituzionalismo.it, 2017, fasc. I, p. 140). 

152. Su questo profilo, si permetta di rinviare a M. Benvenuti, La protezione internazionale degli stranieri tra 

polarità vecchie e nuove, in Le nuove frontiere del diritto dell’immigrazione, a cura di F. Angelini et al., Napoli, Jovene, 

2011, p. 69 ss.; cfr. altresì M. Savino, La libertà degli altri, Milano, Giuffrè, 2012, p. 372. 
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“amministrativizzazione”153 della condizione giuridica dello straniero non si sottrae 

neppure il c.d. decreto Minniti-Orlando, che anzi sembra collocarsi all’interno di un 

«disegno giuridicamente disinvolto ma politicamente ponderato»154, finalizzato a non 

approntare alcuna «seria copertura legale»155 per i punti di crisi. Così, per quanto se ne 

possa ed anzi se ne debba prospettare un’interpretazione conforme o adeguatrice alla 

Costituzione, tale da non ingenerare né il trattenimento né l’uso della forza nel 

rilevamento delle impronte digitali per gli stranieri ivi presenti, anche il testo normativo in 

questione lascia nell’osservatore una sensazione agra, giacché costituisce, a ormai 

vent’anni dall’entrata in vigore del c.d. Testo unico sull’immigrazione, l’ultima, almeno in 

ordine di tempo, delle occasioni mancate. 

 

 

                                            
153. Id., L’“amministrativizzazione” della libertà personale e del due process dei migranti, cit. nt. 110, p. 70; Id., 

La risposta italiana alla crisi, cit. nt. 58, p. 23; sulla scorta, e plurimis, delle considerazioni svolte da A. Caputo, 

Diritto e procedura penale dell’immigrazione, Torino, Giappichelli, 2006, p. 350. 

154. M. Savino, Editoriale, in questa Rivista, n. 3.2017, p. 3. 

155. C. Panzera, Emergenza immigrazione, regimi speciali, diritti fondamentali, in Quaderni costituzionali, 2017, 

p. 622. 
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di Francesco Luigi Gatta 

Abstract: Nel contesto dell’attuale dibattito sulle strategie e sulle misure da adottare per una 
gestione efficace dei flussi migratori, il tema delle vie di accesso legale alla protezione 
internazionale sta rivestendo crescente attenzione nell’Unione europea. Tuttavia, nonostante le 
varie iniziative e le discussioni sul punto, i risultati concretamente raggiunti appaiono ancora 
ampiamenti insufficienti. Gli Stati membri, infatti, si dimostrano nettamente più interessati ad 
altri profili di politica migratoria, quali la sicurezza interna, la sorveglianza delle frontiere e il 
rafforzamento del controllo dei confini, con la conseguenza che le opzioni di mobilità legale e sicura 
a disposizione dei richiedenti protezione internazionale restano ancora estremamente limitate. 
Tuttavia, pur nella scarsità dei risultati ad oggi ottenuti, l’Unione europea ha comunque posto in 
essere dei tentativi di apertura di canali legali per accedere alla protezione come, in particolare, il 
reinsediamento, i Programmi di Sviluppo e Protezione Regionale e i visti umanitari. Nella 
situazione attuale, l’offerta di opzioni legali di accesso alla protezione resta per lo più affidata ad 
altri contesti come, in particolare, quello dei singoli Stati membri e delle iniziative dagli stessi 
individualmente predisposte. In questo senso, i corridoi umanitari attivati dall’Italia e il 
programma di ammissione umanitaria a favore dei siriani organizzato dall’Irlanda offrono 
esempi significativi. 

Abstract: In the framework of the current debate about the strategies and measures to be adopted in 
order to effectively deal with the migratory flows, the topic of legal avenues to access international 
protection is increasingly gaining prominence within the European Union. However, despite 
several initiatives and discussions, the results in practice appear to be still largely insufficient. 
Member States, indeed, have proven to be more focused on other aspects of the migration policy, 
such as internal security, borders surveillance and enhanced controls, with the result that 
international protection seekers have very few legal and safe mobility options at their disposal. 
However, although, to date, results are really poor, the European Union has attempted to 
implement different legal channels for protection purposes, such as resettlement, Regional 
Development and Protection Programmes and humanitarian visas. In the current situation, the 
availability of legal mobility options for protection seekers remains connected with other contexts, 
as, in particular, the one of the Member States and their individual initiatives. Italy’s 
humanitarian corridors and Ireland’s humanitarian admission programme for Syrians are 
significant examples in this sense. 
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SOMMARIO: 1. Introduzione. – 2. Il focus sulle vie d’accesso legali a livello internazionale. – 3. Il 
dibattito sulle vie d’accesso legali nell’Unione europea. – 4. Vie d’accesso legali nell’Unione 
europea: programmi ed iniziative realizzate. – 4.1. Il reinsediamento: inquadramento e 
caratteristiche. – 4.1.1. Il reinsediamento nell’Unione europea. – 4.1.2. (segue) il reinsediamento 
in base alla Dichiarazione UE-Turchia del 2016, lo “schema 50.000” e la proposta di creazione di 
un quadro permanente dell’Unione per il reinsediamento. – 4.2. I Programmi di sviluppo e 
protezione regionale. – 4.3. I visti umanitari. – 4.3.1. Un’occasione persa: il caso X e X contro 
Belgio. – 5. Le iniziative individuali dei singoli Stati: i programmi di ammissione umanitaria. – 
5.1. Il caso dell’Italia: i corridoi umanitari. – 5.2. Il caso dell’Irlanda: il programma di ammissione 
umanitaria a favore dei siriani. – 6. Conclusioni. 

 

Nel suo discorso sullo stato dell’Unione 2017, il Presidente della Commissione 

europea Jean-Claude Juncker, nel delineare risultati raggiunti e prospettive future in 

materia di politica migratoria, affermava: «al contrario di quanto dice qualcuno, l’Europa 

non è una fortezza né dovrà mai diventarlo. L’Europa è e deve rimanere il continente della 

solidarietà dove possono trovare rifugio coloro che fuggono le persecuzioni … Lavoreremo 

inoltre per aprire percorsi legali. La migrazione irregolare si fermerà solo se si aprirà 

un’alternativa reale ai viaggi perigliosi»1. 

Il richiamo ai percorsi legali di migrazione fatto dal Presidente della Commissione si 

riferisce all’intenzione – non nuova, come si vedrà2 – di introdurre, accanto a misure di 

contrasto dei flussi irregolari, soluzioni per un ingresso nell’UE organizzato e sostenibile, 

                                            
* Dottore di ricerca in Diritto dell’Unione europea presso l’Università degli Studi di Padova e Leopold-Franzens-

Universität, Innsbruck, avvocato del foro di Milano. 

1. Presidente Jean-Claude Juncker, discorso sullo stato dell’Unione 2017, Il vento nelle nostre vele, 13.9.2017, 

SPEECH/17/3165, disponibile all’indirizzo: http://europa.eu/rapid/press-release_SPEECH-17-3165_it.htm. 

2. Infra, par. 3. 



Diritto, Immigrazione e Cittadinanza, fasc. n. 2/2018 

 

2 

tale da consentire alle persone bisognose di protezione internazionale di raggiungere il 

territorio europeo in modo legale, sicuro e dignitoso. Tuttavia questo obiettivo non ha 

ricevuto, almeno finora, il necessario impulso per una sua effettiva concretizzazione e 

soddisfacente attuazione pratica3; le priorità dell’agenda politica europea in materia di 

migrazione, infatti, si sono rivelate essere altre: il contrasto ai flussi irregolari, il 

rafforzamento delle misure di sicurezza interna, il controllo dei confini e la sorveglianza 

delle frontiere4. 

Ciò è del resto ben testimoniato dalla crescente concentrazione di energie politiche ed 

economiche destinate a tali settori: un esempio emblematico in questo senso è 

rappresentato dalla nuova Agenzia europea della guardia costiera e di frontiera, istituita e 

resa operativa in meno di un anno5. La nuova Agenzia, la cui istituzione è stata salutata 

come «una tappa fondamentale nella storia della gestione delle frontiere europee»6, può 

infatti contare su ingenti risorse economiche, così confermando la crescita esponenziale del 

budget messo a disposizione per la sorveglianza delle frontiere esterne negli ultimi anni7 e 

ben esemplificando la volontà (e la sua concreta attuazione) di intervenire con decisione 

sul contrasto ai flussi migratori irregolari. 

Viceversa, non altrettante energie politico-finanziarie sono state destinate alla 

creazione di un sistema omogeno, strutturato ed efficiente d’ingresso legale per richiedenti 

                                            
3. Le ragioni della mancata o, quantomeno, incompleta, attuazione del tema delle vie di accesso legali a livello di 

Unione europea saranno analizzate nelle conclusioni, infra par. 6. 

4. In sintesi, come la stessa Commissione europea ha di recente affermato per voce del suo Vice-Presidente Frans 

Timmermans, negli anni recenti l’Unione ha diretto i propri sforzi in ambito migratorio verso l’obiettivo di ottenere 

sicurezza alle frontiere, migliore controllo all’interno delle frontiere e stabilità oltre le frontiere. v. Discorso del Vice-

Presidente Frans Timmermans in occasione della conferenza sulla strategia futura della politica migratoria dell’UE, 

Opening Remarks of First Vice-President Frans Timmermans: Press Conference on the way forward for EU migration 

policy, 7.12.2017, (SPEECH/17/5166), disponibile in lingua inglese all’indirizzo: http://europa.eu/rapid/press-

release_SPEECH-17-5166_en.htm. In argomento v. inoltre G. Morgese, Recenti iniziative dell’Unione europea per 

affrontare la crisi dei rifugiati, in questa Rivista, n. 3-4.2015; M. Borraccetti, La politica europea della migrazione nel 

periodo 2017-2019: Sviluppi e perplessità, in questa Rivista, n. 3.2017; D. Thym, La “crisi dei rifugiati” come sfida 

per il sistema giuridico e la legittimità istituzionale, in questa Rivista, n. 1.2017. 

5. La proposta per una nuova Agenzia che sostituisse Frontex è stata avanzata dalla Commissione europea nel 

dicembre 2015 con il c.d. pacchetto frontiere [COM(2015)671 final]; solo nove mesi più tardi, il 14 settembre 2016, il 

regolamento istitutivo è stato approvato da Consiglio e Parlamento europeo [Regolamento (UE) 2016/1624] e, il 6 

ottobre 2016, la nuova Agenzia è stata resa ufficialmente operativa. Per un’analisi dei contenuti della proposta della 

Commissione e delle principali caratteristiche della nuova Agenzia, v. F.L. Gatta, Immigrazione e sicurezza delle 

frontiere: la Commissione avanza un’ambiziosa proposta per creare una guardia di frontiera europea, ma gli Stati 

membri lo permetteranno?, Eurojus.it, www.eurojus.it, 16.2.2016. 

6. Così Dimitris Avramopoulos, Commissario europeo per la Migrazione: v. Commissione europea, Garantire la 

sicurezza delle frontiere esterne dell’UE: varo dell’Agenzia europea della guardia costiera e di frontiera, comunicato 

stampa del 6.10.2016, IP/16/3281. 

7. Da un budget di circa 98 milioni di euro messi a disposizione dell’Agenzia Frontex nel 2014, si è passati a oltre 

143 milioni nel 2015, quindi 232 milioni nel 2016, arrivando a sfiorare quasi i 300 milioni nel 2017. Dati e statistiche 

relative al budget dell’Agenzia sono consultabili sul suo sito ufficiale all’indirizzo: https://frontex.europa.eu/about-

frontex/key-documents/. 
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protezione internazionale. Se, infatti, l’Unione europea è dotata di un regime normativo 

piuttosto articolato in riferimento all’ingresso e alla permanenza di un cittadino di un 

Paese terzo sul proprio territorio – con diversi regolamenti e direttive a disciplina di vari 

aspetti quali, ad esempio, l’ingresso alle frontiere, lo status giuridico dei migranti, le 

condizioni di loro recepimento ed accoglienza, le procedure e le modalità di esame delle 

loro richieste di asilo – lo stesso non può dirsi in riferimento ad un apparato normativo 

altrettanto organico, completo e strutturato relativo a soluzioni di accesso legale alla 

protezione internazionale. 

In altri termini, il diritto dell’Unione sembra preoccuparsi di definire cosa uno Stato 

membro è tenuto a fare dopo l’ingresso dei richiedenti protezione internazionale sul proprio 

territorio, senza tuttavia disciplinare come gli stessi possano, in modo legale, dignitoso e 

sicuro, accedere all’UE per richiedere protezione prima di effettuare lo spostamento verso 

il territorio europeo. In questo modo, in mancanza di soluzioni comuni e strutturate per un 

accesso legale e sicuro alla protezione internazionale, il diritto di asilo, sebbene garantito a 

livello di diritto primario dell’Unione8, spesso è destinato, nei fatti, a rimanere 

essenzialmente solo teorico. 

Nella consapevolezza di ciò, come si illustrerà nei paragrafi che seguono, il tema delle 

vie d’accesso legale all’Unione ha iniziato a essere dibattuto in modo crescente, anche su 

particolare impulso di diversi attori a livello internazionale. Il tutto si è tradotto tuttavia in 

iniziative di portata limitata a livello dell’UE, l’accesso legale e sicuro dei richiedenti 

protezione internazionale essendo ancora prevalentemente affidato ad iniziative dei singoli 

Stati membri. 

Negli ultimi anni numerose voci si sono sollevate a livello internazionale per 

sottolineare la rilevanza della questione dell’insufficiente disponibilità di opzioni di mobilità 

legale per soggetti bisognosi di protezione internazionale, anche, in particolare, con 

riferimento al contesto dell’Unione europea. Pur nella diversità dei vari approcci alla 

questione, l’idea di base risiede, essenzialmente, nella considerazione per cui l’apertura di 

canali legali di accesso alla protezione internazionale recherebbe vantaggi non solo, 

evidentemente, per i migranti, ma anche per gli Stati. Da un lato, infatti, l’accessibilità di 

forme protette di mobilità contribuirebbe alla salvaguardia della vita e dell’incolumità dei 

                                            
8. Il diritto di asilo trova riconoscimento esplicito nella Carta dei diritti fondamentali dell’Unione europea, 

all’articolo 18 il quale recita: «il diritto di asilo è garantito nel rispetto delle norme stabilite dalla Convenzione di Ginevra 

del 28 luglio 1951 e dal protocollo del 31 gennaio 1967, relativi allo status dei rifugiati, e a norma del Trattato 

sull’Unione europea e del Trattato sul funzionamento dell’Unione europea». 
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richiedenti asilo, riducendo parallelamente i flussi irregolari e il business dei trafficanti; 

dall’altro lato, gli Stati avrebbero l’opportunità di organizzare in modo più ordinato il 

recepimento dei cittadini di Paesi terzi, potendo soprattutto meglio controllarne l’ingresso 

sul proprio territorio, ed offrendo così anche una risposta alle crescenti preoccupazioni 

legate alla sicurezza interna. 

Questi concetti sono stati espressi, a vari livelli, soprattutto nel contesto 

dell’Organizzazione delle Nazioni Unite (ONU). Così, ad esempio, nella Dichiarazione di 

New York sui rifugiati e migranti del settembre 20169, l’Assemblea generale, quale 

possibile rimedio al traffico di migranti e allo sfruttamento delle rotte gestite dalle reti 

criminali, indica proprio la facilitazione di forme di migrazione sicura e protetta, attraverso 

la creazione, ovvero il potenziamento, di vie d’accesso legali in favore dei richiedenti 

protezione internazionale10. 

Analoghe considerazioni sono state espresse in diverse occasioni anche da François 

Crépeau, Special Rapporteur delle Nazioni Unite per i diritti umani dei migranti, il quale, 

nel corso del suo mandato dal 2011 al 2017, si è occupato con particolare attenzione della 

situazione migratoria nel contesto dell’Unione europea. Così, ad esempio, in uno studio del 

2013 dedicato all’impatto sui diritti dei migranti delle politiche di rafforzamento dei 

controlli delle frontiere dell’Unione11, egli già evidenziava come tale logica securitaria si 

dimostrasse non solo dannosa nei confronti dei migranti, ma anche controproducente per 

gli Stati stessi, provocando l’effetto collaterale di favorire ed incrementare, anziché 

limitare, i flussi irregolari verso l’Europa, così alimentandone il mercato e contribuendo 

alla prosperità delle organizzazioni criminali. Le medesime conclusioni sono state da 

ultimo ribadite dallo Special Rapporteur Crépeau a chiusura del suo mandato, nel suo 

punto di vista Long term strategy for human migration del settembre 201712. 

Sempre nel contesto ONU non mancano poi le prese di posizione sul tema delle vie 

legali da parte dell’Alto Commissariato delle Nazioni Unite per i Rifugiati (UNHCR), 

anche e soprattutto con specifico riguardo al contesto dell’Unione europea dove, anzi, la 

                                            
9. New York Declaration for Refugees and Migrants, Risoluzione adottata dall’Assemblea Generale il 19.9.2016, 

alla sua 71° sessione (A/RES/71/1). 

10. Si veda in particolare l’Allegato II alla Dichiarazione di New York, recante l’indicazione delle strategie da 

porre in essere per una migrazione sicura, ordinata e regolare, e, segnatamente, il paragrafo 8, lettera e). 

11. F. Crépeau, Special Rapporteur on the human rights of migrants, United Nations Human Rights Council, 

2013, Regional study: management of the external borders of the European Union and its impact the human rights of 

migrants, A/HRC/23/46, 24.4.2013.  

12. The UN Rapporteur: we need a long term strategy for human migration, Points of view by François Crépeau, 

UN special rapporteur on the human rights of migrants, available on European Migration Law, 11.9.2017. 

Nell’impostare gli obiettivi dell’Agenda 2035 per una mobilità umana e sostenibile, lo Special Rapporteur, 

significativamente, ne individua il primo proprio nella necessità di offrire «regular, safe, accessible and affordable 

mobility solutions to all migrants». 
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questione assume caratteri di particolare serietà e urgenza13. Così, nel piano d’azione 

elaborato nel 2014 per la gestione dei flussi nel Mediterraneo centrale14, l’UNHCR, 

nell’indicare all’Unione e ai suoi Stati membri le concrete misure da adottare, in 

particolare raccomandava la creazione di «legal alternatives to dangerous irregular 

movements»15. Analoghi concetti sono espressi anche nel documento Legal avenues to 

safety and protection through other forms of admission16, in cui l’UNHCR, riferendosi 

ancora una volta alla gestione dei flussi nel Mediterraneo, evidenzia criticamente la stretta 

correlazione tra l’inasprimento delle politiche di controllo delle frontiere da parte 

dell’Unione europea e l’impossibilità di accedere alla protezione internazionale per i 

richiedenti asilo, costretti, invece, a ricorrere a forme di mobilità pericolose e illegali17.  

Preoccupazione per la scarsità di canali legali di accesso alla protezione internazionale 

nell’UE è stata manifestata anche in sede di Consiglio d’Europa. In questo senso si è 

espresso ad esempio il Commissario per i diritti umani, Nils Muižnieks18, il quale, 

analizzando la situazione dei flussi migratori del 2014 e la conseguente risposta 

predisposta a livello europeo, ha denunciato in particolare la deriva securitaria dei controlli 

alle frontiere, sottolineandone l’impatto sui diritti dei migranti e giudicandola inefficace ai 

fini del contenimento dei flussi, estremamente costosa, nonché controproducente in quanto 

idonea a favorire i trafficanti19. 

Anche l’Assemblea parlamentare non ha mancato di lanciare il proprio monito agli 

Stati europei, incoraggiando l’apertura e lo sviluppo di soluzioni legali di mobilità a favore 

dei richiedenti protezione internazionale: così, in particolare, nella Risoluzione left-to-die-

boat: actions and reactions del 201420, ove si raccomanda soprattutto maggiore impegno 

                                            
13. Si veda per esempio il discorso di Antonio Guterres, Alto Commissariato delle Nazioni Unite per i rifugiati dal 

2005 al 2015, reso in occasione della conferenza An open and safe Europe. What next?, il 29.1.2014 a Bruxelles. Il 

testo del discorso è disponibile in lingua inglese sul sito dell’UNHCR all’indirizzo:  

http://www.unhcr.org/admin/hcspeeches/52ef940b9/eu-stakeholders-conference-open-safe-europe-next-

statement-antonio-guterres.html. 

14. UNHCR, Central Mediterranean Sea Initiative (CMSI) Action Plan, Geneva, 2014, UNHCR. 

15. Ibidem, step n. 11. Quali possibili opzioni di mobilità legale l’UNHCR indica l’attivazione di procedure facilitate 

di reinsediamento e ricongiungimento familiare, il rilascio di visti umanitari e la predisposizione di programmi umanitari 

di ammissione controllata in favore di soggetti provenienti da specifiche aree geografiche.  

16. UNHCR, Legal avenues to safety and protection through other forms of admission, Geneva, 2014, UNHCR. 

17. Ibidem, p. 1.  

18. N. Muižnieks, Council of Europe Commissioner for Human Rights, Ensuring the rights of migrants in the EU: 

from vulnerability to empowerment, discorso reso in occasione della conferenza internazionale organizzata dall’Agenzia 

dei diritti fondamentali dell’Unione europea Fundamental rights and migration to the EU, Roma, 10.11.2014, 

CommDH/Speech(2014)11. Il testo è disponibile in lingua inglese sul sito del Commissario per i diritti umani del 

Consiglio d’Europa, all’indirizzo: https://rm.coe.int/16806da9c8. 

19. Ibidem, p. 4, par. 1. Per tali motivi il Commissario per i diritti umani conclude raccomandando la messa a 

disposizione di «a variety of possibilities to enter Europe lawfully and in dignity». 

20. Assemblea Parlamentare del Consiglio d’Europa, Risoluzione 1999(2014), the “left-to-die-boat”: actions and 

reactions, adottata il 24.6.2014, 21° sessione. 
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in termini di reinsediamento di richiedenti asilo nel territorio europeo, auspicando altresì il 

raggiungimento di un approccio comune in materia di visti umanitari21. 

Analoghe posizioni sono state assunte, da ultimo, anche dal Rappresentante speciale 

per la migrazione e i rifugiati Tomáš Boček, specificamente nominato nel 2016 dal 

Segretario generale del Consiglio d’Europa al fine di condurre indagini e vigilare sulla 

situazione del rispetto dei diritti umani dei migranti in Europa. Nel suo primo rapporto 

pubblicato nel febbraio 201822, all’esito delle inchieste e visite condotte in zone frontaliere, 

tra cui Grecia, Turchia e Italia23, il Rappresentante speciale del Consiglio d’Europa 

conclude evidenziando come la questione dell’apertura di vie d’accesso legali per i 

richiedenti asilo rappresenti «un elemento centrale per risolvere la cosiddetta crisi dei 

migranti»24.  

Alle richiamate raccomandazioni espresse in sede ONU e di Consiglio d’Europa, si 

aggiungono numerose altre prese di posizione da parte di organismi a vario titolo attivi nel 

campo della tutela dei migranti e dei diritti umani in generale25. Il loro comune 

denominatore risiede nella sottolineatura critica della scarsità di sforzi finora profusi da 

parte dell’Unione europea verso l’apertura e la messa a disposizione in favore dei 

richiedenti asilo di soluzioni organiche e strutturate di accesso legale e sicuro alla 

protezione internazionale.  

                                            
21. Ibidem, par. 6.1. 

22. T. Boček, First report on the activities of the Secretary General’s Special Representative on Migration and 

Refugees, Consiglio d’Europa, febbraio 2018. 

23. Con riferimento all’Italia, le visite sono state condotte nell’ottobre 2016, svolgendosi, tra l’altro, in Sicilia 

presso gli hotspot di Lampedusa e Pozzallo. Il rapporto completo relativo alle visite effettuate in Italia dal Rappresentate 

speciale del Consiglio d’Europa è consultabile, in lingua inglese, all’indirizzo: 

https://search.coe.int/cm/Pages/result_details.aspx?ObjectId=09000016806f9d70. 

24. Ibidem, p. 21. Nel rapporto si sottolineano le gravi ripercussioni sui diritti dei migranti dovute all’assenza di 

opzioni sicure di mobilità, evidenziando in particolare i profili di violazione del diritto alla vita familiare tutelato 

dall’articolo 8 CEDU, a danno di quanti spesso si trovino nell’impossibilità di raggiungere in modo legale, sicuro e 

dignitoso i propri parenti già presenti in Europa. Tra i possibili rimedi, si raccomanda in particolare maggior impegno da 

parte degli Stati nell’utilizzo di soluzioni di mobilità sicura come il ricongiungimento familiare e il reinsediamento, nonché 

il rilascio di visti per motivi umanitari. 

25. Si tratta, tra gli altri, della Croce Rossa (v. Red Cross EU Office, Access to international protection in the EU 

for people fleeing Syria, REF.RCEU 10/2014 -010, Brussels, 10.10.2014 e Legal avenues to access international 

protection in the EU, REF.RCEU 02/2013 -001, Brussels, 27.2.2013); di Amnesty International (v. Amnesty 

International, European institutions office, Position paper on the proposed EU resettlement framework, 15.12.2016); del 

Consiglio europeo dei rifugiati e esuli (v. European Council on Refugees and Exiles – ECRE, Europe act now – our 

recommendations, ECRE, 2014 e ECRE’s recommendations on breaking the link with migration control and preserving 

the humanitarian focus of resettlement, Policy Note n. 1/2016); della Caritas (v. Caritas Europa, Recommendations for 

the development of safe and legal paths to protection in the European Union, Brussels, 19.11.2014). 
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A livello di Unione europea negli anni recenti si sono intensificate le discussioni circa 

lo sviluppo di un sistema comune di percorsi legali per richiedenti asilo26, anche per effetto 

delle voci degli organismi internazionali sopra ricordate. In questo senso, il dibattito 

politico è stato preceduto da una fase di studio più strettamente tecnico e di fattibilità 

giuridica, coincidente in particolare con il periodo di più intensa pressione migratoria 

avutasi durante il biennio 2014-2015. 

Da questo punto di vista, l’Agenzia dell’Unione europea per i diritti fondamentali 

(FRA - Fundamental Rights Agency) ha ricoperto un ruolo di particolare importanza 

nell’opera di studio e sensibilizzazione sul tema delle vie d’accesso legali, soprattutto 

incentivandone la concreta configurabilità in base a strumenti giuridici già presenti 

nell’ordinamento dell’Unione. Di particolare rilievo in questo senso è lo studio del 2015 

Legal entry channels to the EU for persons in need of international protection: a toolbox27, 

dove l’Agenzia, dopo aver evidenziato i principali vantaggi (ma anche i potenziali rischi) 

connessi all’apertura di canali d’accesso legali per i richiedenti asilo28, incoraggia l’Unione 

e gli Stati membri ad intensificare gli sforzi verso l’organizzazione di un sistema comune e 

strutturato di percorsi di ingresso protetto.  

Punto di partenza del lavoro dell’Agenzia è la constatazione per cui la messa a 

disposizione di opzioni di mobilità legale a favore dei richiedenti protezione internazionale 

contribuirebbe, di fatto, a conferire concretezza ed effettività al diritto di asilo tutelato 

dall’art. 18 della Carta dei diritti fondamentali dell’Unione europea29. A questo proposito, 

                                            
26. Le prime discussioni sulle vie di accesso legale all’Unione europea per richiedenti asilo sono state condotte a 

partire dagli anni 2000 e, in particolare, in seguito alle Conclusioni del Consiglio europeo di Tampere del 1999, 

generalmente considerate come il punto d’inizio per lo sviluppo di una politica comune europea in materia di migrazione 

ed asilo. Per un’analisi delle discussioni e del dibattito politico condotto sul tema a livello europeo in quel periodo, G. 

Noll, J. Fagerlund, F. Liebaut, Study for the European Commission: On the feasibility of processing asylum claims 

outside the EU against the background of the Common European Asylum System and the Goal of a Common asylum 

procedure, European Commission, 2002, par. 2, pp. 24-29.  

27. FRA, Legal entry channels to the EU for persons in need of international protection: a toolbox, FRA Focus 

02/2015.  

28. Secondo l’Agenzia, l’apertura di canali legali di accesso alla protezione internazionale nell’UE comporterebbe 

molteplici vantaggi ed effetti positivi come, tra gli altri, un miglior livello di tutela e protezione dei richiedenti asilo, 

maggiore solidarietà a livello internazionale e un maggior contributo da parte dell’UE nella gestione delle crisi 

umanitarie, significativi passi avanti nella lotta al traffico di migranti, un accresciuto livello di sicurezza interna per gli 

Stati membri e un miglior controllo degli ingressi, nonché migliori possibilità di integrazione nella società europea dei 

cittadini di Paesi terzi beneficiari dei canali d’ingresso legale, così come maggiori opportunità di loro inserimento nel 

mercato del lavoro. L’Agenzia individua anche rischi o potenziali effetti collaterali negativi delle vie legali, come il 

possibile insorgere in certe frange della società europea di reazioni contrarie all’ingresso di cittadini di Paesi terzi e la 

necessità di significative risorse economiche per far fronte ai costi legati all’aperura e al funzionamento dei canali di 

ingresso legale. Sul punto, v. FRA, Legal entry channels to the EU, cit., pp. 4-5. 

29. FRA, Legal entry channels to the EU, cit., p. 1. 
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ciò che emerge dallo studio dell’Agenzia è la circostanza per cui in realtà, a livello europeo, 

già da tempo esistono canali di accesso legale alla protezione internazionale, ma essi 

risultano del tutto disomogenei quanto a loro diffusione e utilizzo in seno agli Stati 

membri. L’Agenzia, pertanto, pur considerando positivamente le iniziative individuali e 

virtuose dei singoli Stati, evidenzia il problema dell’assenza di un approccio comune e 

strutturato a livello dell’Unione, invitando soprattutto la Commissione europea ad 

attivarsi al fine di predisporre programmi coordinati per un sistema efficace e credibile di 

ammissione legale e protetta30.  

Indicazioni verso la necessità di aprire e potenziare canali legali d’accesso all’Unione 

sono state espresse anche dalla Task Force Mediterraneo (TFM), organismo ad hoc 

istituito all’indomani della tragedia di Lampedusa dell’ottobre 2013 con lo specifico 

mandato di esplorare possibili soluzioni per prevenire il ripetersi di eventi tragici dovuti 

alle traversate del Mediterraneo in condizioni di completa insicurezza e pericolo31. La TFM 

ha così individuato cinque principali aree di intervento prioritario, tra cui l’istituzione di 

programmi di regional protection, resettlement and reinforced legal avenues to Europe32, in 

                                            
30. Le raccomandazioni dell’Agenzia si pongono sulla scia di quanto espresso nelle conclusioni elaborate in 

occasione della conferenza del 2014 Fundamental rights and migration to the EU, organizzata in collaborazione con 

l’allora presidenza italiana del Consiglio dell’Unione. L’Agenzia invita a potenziare e fare miglior uso di schemi di 

mobilità sicura già esistenti e sperimentati da alcuni Stati – in chiave comparatistica, anche non europei e, in particolare, 

Stati Uniti e Canada – quali il reinsediamento o l’ammissione umanitaria in favore di specifici beneficiari (soprattutto 

siriani), il rilascio di visti per motivi umanitari e procedure semplificate di ricongiungimento familiare. Similmente, viene 

incoraggiata l’estensione ai richiedenti asilo di forme di mobilità legale non specificamente concepite per motivi umanitari 

o per finalità di protezione internazionale, come ingressi per motivi di studio, formazione e lavoro. Infine, l’Agenzia per i 

diritti fondamentali suggerisce anche il ricorso agli schemi di protezione temporanea degli sfollati predisposti dalla già 

presente e tuttavia “dimenticata” normativa di cui alla direttiva 2001/55/CE. v. FRA, Fundamental rights and 

migration to the EU: conference conclusions, Fundamental rights conference 2014. Il testo delle conclusioni è 

disponibile, in lingua inglese, francese o tedesca, sul sito dell’Agenzia, all’indirizzo: 

http://fra.europa.eu/en/publication/2014/fundamental-rights-conference-2014-fundamental-rights-and-migration-eu-

conference. Tuttavia, gli appelli e le raccomandazioni dell’Agenzia sembrano essere rimasti sostanzialmente inascoltati 

posto che lo stesso organismo dell’UE, nel proprio recente rapporto Migration to the EU: five persistent challenges del 

febbraio 2018, va a constare che, negli ultimi anni, a causa di politiche di rafforzamento dei controlli alle frontiere, per 

migranti e rifugiati è diventato sempre più difficile raggiungere il territorio degli Stati membri, con serie ripercussioni 

quanto al pieno rispetto del diritto d’asilo e del divieto di non respingimento, previsti, rispettivamente, agli articoli 18 e 

19 della Carta dei diritti fondamentali dell’Unione europea. Nel dettaglio, si veda FRA, Migration to the EU: five 

persistent challenges, February 2018. Il testo del rapporto è disponibile, in lingua inglese, sul sito dell’Agenzia, 

all’indirizzo: http://fra.europa.eu/en/publication/2018/five-persistent-migration-challenges. 

31. Il 3 ottobre 2013 un’imbarcazione libica con a bordo circa 500 migranti naufragò a poche miglia di distanza 

dall’isola di Lampedusa, provocando la morte di centinaia di migranti e così determinando una delle più gravi catastrofi 

marittime avvenute nel Mediterraneo dall’inizio del XXI secolo. L’evento ebbe grande risonanza in tutta Europa, 

suscitando molteplici e svariate reazioni. La Task Force Mediterraneo venne istituita subito dopo il tragico evento, in 

base alle conclusioni del Consiglio Affari interni del 7 e 8 ottobre 2013. In riferimento all’Italia, il 3 ottobre è stata 

scelta come la giornata nazionale in memoria delle vittime dell’immigrazione, istituita con l. 21.3.2016, n. 45, proprio 

come ricorrenza della c.d. tragedia di Lampedusa. 

32. Per i risultati dei lavori della Task Force Mediterraneo, v. European Commission, Communication on the work 

of the Task Force Mediterranean, 4.12.2013, COM(2013) 869 final. 
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cui si incoraggia soprattutto l’attivazione di iniziative di mobilità legale che coinvolgano 

direttamente i Paesi terzi, nell’ottica di sviluppare il dialogo e organizzare soluzioni 

condivise in vista anche di contrastare efficacemente il traffico di migranti33. 

Un ulteriore lavoro di studio ed elaborazione tecnica del tema delle vie legali è stato 

realizzato, con specifico riferimento ai visti per motivi umanitari, dalla Commissione 

parlamentare per le libertà civili, la giustizia e gli affari interni (LIBE), su incarico 

conferito dal Parlamento europeo per esplorare ed analizzare possibili soluzioni nell’ambito 

delle politiche di migrazione legale34. Risultato dei lavori è lo studio Humanitarian visas: 

option or obligation? 35, il quale fornisce un’accurata analisi della vigente normativa 

dell’Unione e della relativa prassi applicativa in materia di visti umanitari, soffermando in 

particolare l’attenzione sulla ratio dell’istituto e sul suo possibile impiego per finalità di 

mobilità legale ed esigenze di protezione internazionale.  

Secondo lo studio della Commissione LIBE, il visto umanitario rappresenta una 

soluzione che consentirebbe al cittadino di un Paese terzo di accedere, quando si trova 

ancora al di fuori del territorio dell’Unione, ad una forma autorizzata e sicura di mobilità 

tale da permettergli di viaggiare in modo sicuro e dignitoso fino a raggiungere uno Stato 

membro e quindi ivi avanzare la propria domanda d’asilo. In questo modo il visto 

umanitario si configurerebbe quale strumento di attuazione del diritto di asilo protetto 

dalla Carta dei diritti fondamentali dell’Unione e altresì quale mezzo funzionale agli Stati 

membri per conformarsi ai propri obblighi di rispetto dei diritti fondamentali dei migranti. 

Proprio per questo, lo studio conclude nel senso che gli Stati membri, in determinate 

circostanze, hanno un vero e proprio obbligo – e non una mera facoltà – di rilasciare un 

visto per motivi umanitari in conformità alla disciplina del Codice dei visti36. 

Nel contesto del dibattito politico sulla gestione della c.d. crisi dei rifugiati, tra le 

istituzioni dell’Unione, è soprattutto il Parlamento europeo ad essersi dimostrato 

                                            
33. Ibidem, Action 2.5. A questo proposito, in particolare, secondo la TFM, dal momento che, ai sensi dell’articolo 

79, par. 1 TFUE, l’Unione ha l’obbligo di adottare misure per «assicurare … la prevenzione e il contrasto rafforzato 

dell’immigrazione illegale e della tratta degli esseri umani», l’apertura di canali d’ingresso sicuro e legale nell’Unione, 

rappresentando per l’appunto anche una misura di contrasto ai flussi irregolari – o, quantomeno, un’alternativa che 

potrebbe condurre alla loro diminuzione –, dovrebbe rappresentare un’azione che l’Unione e i suoi Stati membri 

sarebbero tenuti ad attuare, essendo lo stesso Trattato a prevederlo, seppur indirettamente. Sul punto v. 

Communication on the work of the Task Force Mediterranean, cit., Action 3.3. 

34. Sul punto, si veda il comunicato stampa del Parlamento europeo, Migration: MEPs call on EU countries to 

share responsibility, Plenary session, Press release, 17.12.2014. 

35. U.I. Jensen, Humanitarian visas: option or obligation?, study for the LIBE Committee, European Parliament, 

Directorate General for Internal Policies, Policy department C: citizens’ rights and constitutional affairs, Justice, 

Freedom and Security, European Parliament, Brussels, 2014. 

36. Come verrà chiarito infra al par. 4.3.1., questa non è invece la conclusione raggiunta dalla Corte di giustizia 

dell’Unione europea, secondo la quale, ai sensi del diritto dell’Unione, gli Stati membri non hanno un obbligo, bensì solo 

una semplice facoltà, di procedere al rilascio di un visto per motivi umanitari.  
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particolarmente attivo sul tema delle vie legali, evidenziandone le implicazioni in termini di 

rispetto dei diritti umani e richiamando gli Stati membri ad una maggiore assunzione di 

responsabilità37. Così, ad esempio, nella sua Risoluzione del 17 dicembre 2014 sulla 

Situazione nel Mediterraneo e necessità di un approccio globale dell’UE alle migrazioni38, 

il Parlamento europeo incoraggia il potenziamento di soluzioni di mobilità legale già 

esistenti, come il reinsediamento, per l’attuazione del quale sottolinea anche che gli Stati 

membri possono beneficiare di finanziamenti e misure di sostengo economico da parte 

dell’Unione39. 

Analoga posizione è ribadita nella Risoluzione dell’8 marzo 2016 sulla Situazione 

delle donne rifugiate e richiedenti asilo nell’Unione europea40, ove il Parlamento europeo si 

riferisce ai soggetti migranti maggiormente vulnerabili tra cui, in particolare, le donne 

migranti, costrette a sostenere viaggi pericolosi per sé e per i propri figli, in una situazione 

di forte esposizione a rischi di violenze, sfruttamento e gravi violazioni dei propri diritti 

umani41. Ancora, nella sua Risoluzione del 5 aprile 2017 su Come far fronte ai movimenti 

di rifugiati e migranti: ruolo dell’azione esterna dell’UE42, il Parlamento europeo 

conferma la rilevanza dell’obiettivo di creare «adeguati canali legali per una gestione 

sicura e ordinata della migrazione», soprattutto tramite il dialogo e la cooperazione con i 

Paesi terzi43. 

Anche la Commissione europea ha dimostrato – quantomeno a parole – un crescente 

interesse per il tema delle vie d’accesso legali per i richiedenti asilo, dapprima 

promuovendo analisi e studi di fattibilità44 sulla nozione, le caratteristiche e le possibili 

                                            
37. Si vedano, per esempio, Risoluzione del Parlamento europeo del 9.10.2013 sulle misure adottate dall’UE e 

dagli Stati membri per affrontare il flusso di rifugiati a seguito del conflitto in Siria (2013/2837(RSP)); Risoluzione del 

Parlamento europeo del 2.4.2014 sulla revisione intermedia del programma di Stoccolma (2013/2024(INI)). 

38. Risoluzione del Parlamento europeo del 17.12.2014 sulla situazione nel Mediterraneo e la necessità di un 

approccio globale dell’UE alle migrazioni (2014/2907(RSP)). 

39. Il Parlamento sottolinea in particolare l’importanza del reinsediamento ed auspica maggiore collaborazione con 

i principali Paesi di origine e transito dei flussi migratori, così da favorire «la protezione dei diritti di tutti i migranti e 

l’accesso sicuro e legale al sistema di asilo dell’UE» (ibidem, par. 9). In senso analogo, v. inoltre Risoluzione del 

Parlamento europeo del 29.4.2015 sulle recenti tragedie nel Mediterraneo e sulle politiche dell’UE in materia di 

migrazione e asilo (2015/2660(RSP)), par. 8 e 10. 

40. Risoluzione del Parlamento europeo dell’8.3.2016 sulla situazione delle donne rifugiate e richiedenti asilo 

nell’Unione europea (2015/2325(INI)). 

41. Ibidem, par. 1.  

42. Risoluzione del Parlamento europeo del 5.4.2017 su come far fronte ai movimenti di rifugiati e migranti: ruolo 

dell’azione esterna dell’UE (2015/2342(INI)). 

43. Ibidem, par. 40.  

44. Incaricando tra gli altri, la Task Force Mediterraneo, sui cui lavori e sulle relative valutazioni della 

Commissione al riguardo, v. Commissione europea, Comunicazione sull’Attività della Task Force Mediterraneo del 

4.12.2013 COM(2013)869 final e, in lingua inglese, European Commission, Implementation of the Communication on 

the work of the Task Force Mediterranean, Commission Staff Working Document, 22.5.2014, SWD(2014) 173 final. 
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tipologie di «procedure d’ingresso protetto»45; quindi – vista la notevole pressione 

migratoria tra 2014 e 2015 e la crescente attenzione dell’opinione pubblica verso la 

tragica situazione nel Mediterraneo – manifestando la propria volontà politica di offrire al 

più presto soluzioni di mobilità sicura per i richiedenti asilo. 

Così, nell’Agenda europea sulla migrazione del maggio 201546, la Commissione, 

nell’identificare le misure urgenti qualificate come necessaria «azione immediata» in 

risposta alle tragedie del Mediterraneo, indicava specificamente il potenziamento dei canali 

di accesso legale alla protezione internazionale nell’UE47, insistendo in particolar modo sul 

reinsediamento, di cui preannunciava l’istituzione di un programma comune finanziato con 

fondi europei48.  

A seguito dell’inclusione delle vie d’accesso legali tra le azioni più urgenti della propria 

agenda politica in tema di migrazione, la Commissione ne ha puntualmente ribadito la 

rilevanza, confermandone il carattere prioritario in diversi documenti successivi49. In 

particolare, la Commissione ha ribadito la volontà di concentrarsi sul reinsediamento come 

strategia centrale nella gestione della crisi dei rifugiati in termini generali50. Quale 

soluzione più mirata e specifica, invece, la Commissione ha suggerito anche l’istituzione di 

                                            
45. In uno studio richiesto dalla Commissione europea ancora nel 2002, viene fornita la definizione di «procedura 

d’ingresso protetto», termine la cui nozione non era ancora stata chiarita a livello europeo. In questo senso, le «protected 

entry procedures» vengono definite come «[a]n overarching concept for arrangements allowing a non-national to 

approach the potential host State outside its territory with a claim for asylum or other form of international protection, 

and to be granted an entry permit in case of a positive response to that claim, be it preliminary or final». Al riguardo v. 

G. Noll, J. Fagerlund, F. Liebaut, Study for the European Commission: On the feasibility of processing asylum claims 

outside the EU against the background of the Common European Asylum System and the Goal of a Common asylum 

procedure, European Commission, 2002, segnatamente, par. 1.4. 

46. Commissione europea, Comunicazione sull’Agenda europea sulla migrazione, del 13.5.2015, COM(2015) 240 

final. Nel proprio documento la Commissione, riferendosi ai richiedenti asilo, affermava con determinazione che «queste 

persone vulnerabili non possono essere lasciate in balia delle reti criminali dedite alla tratta e al traffico, devono esistere 

modi sicuri e leciti di arrivare nell’UE» (par. II, p. 5). 

47. Oltre al reinsediamento, quali ulteriori opzioni di accesso legale per richiedenti protezione internazionale, la 

Commissione indica anche il ricorso al patrocinio di soggetti privati o non governativi, i permessi per motivi umanitari e 

il ricongiungimento familiare. Tra le strategie di lungo termine, la Commissione raccomanda l’avvio di politiche di 

migrazione organizzata e legale in stretta collaborazione con i Paesi terzi. Sebbene, nota la Commissione, tali forme e 

strumenti di mobilità non siano specificamente pensati per rifugiati e richiedenti asilo, alcune di essi, come in particolare 

determinati tipi di visto, potrebbero servire per finalità di protezione internazionale, così contribuendo a ridurre il rischio 

di forme di migrazione irregolari e pericolose. 

48. Commissione europea, Agenda europea sulla migrazione, cit., pp. 5-6. 

49. Si veda, per esempio, Commissione europea, Agenda europea sulla migrazione: consolidare i progressi 

compiuti, comunicato stampa del 15.11.2017, IP/17/4484; Europe – the continent of solidarity, Joint Statement on the 

occasion of International Migrant Day, European Commission Statement, 17.12.2017, STATEMENT/17/5341. 

50. Commissione europea, Comunicazione sul contributo della Commissione al dibattito tematico dei leader dell’UE 

sul futuro della dimensione interna ed esterna della politica di migrazione, del 7.12.2017, COM(2017) 820 final, p. 3. 

Sul punto, si veda inoltre, Commissione europea, La Commissione indica la strada per una gestione della migrazione 

adeguata alle esigenze future, Comunicato Stampa del 7.12.2017, IP/17/5132. 
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schemi di ammissione protetta specificamente indirizzati a determinate situazioni di crisi 

umanitaria come, su tutte, quella relativa alla Siria51. 

Come si chiarirà nei paragrafi che seguono, la volontà di porre rimedio ai traffici 

illeciti di migranti e predisporre efficaci soluzioni d’ingresso protetto nell’UE espressa nei 

numerosi atti e documenti programmatici di politica migratoria delle istituzioni europee si 

è finora tradotta nella pratica solo con modesti risultati. 

Ad oggi manca nell’Unione europea un sistema normativo strutturato e organico per 

l’accesso legale e sicuro delle persone bisognose di protezione internazionale52, le esistenti 

opzioni di mobilità protetta essendo rese disponibili per lo più a livello individuale dei 

singoli Stati membri e, dunque, sotto forma di iniziative condotte al di fuori del contesto 

dell’Unione e per lo più in appoggio ad organizzazioni ed enti specializzati come l’UNHCR, 

la Croce Rossa e l’Organizzazione Internazionale per le Migrazioni (OIM). Nell’ambito 

dell’Unione europea le iniziative di mobilità legale e organizzata finora poste in atto sono 

identificabili soprattutto con il reinsediamento, i programmi di protezione regionale, i 

programmi di ammissione umanitaria e i visti con validità territoriale limitata rilasciati per 

motivi umanitari. 

Secondo la definizione elaborata dall’UNHCR53, il reinsediamento (resettlement) 

consiste nella selezione e nel successivo trasferimento di un soggetto rifugiato da uno 

Stato in cui lo stesso ha cercato asilo verso un altro che gli ha concesso, previo appunto 

riconoscimento di detto status, il diritto di ingresso e di soggiorno. Il reinsediamento 

rappresenta così uno strumento di protezione internazionale, basato su una forma di 

mobilità organizzata, sicura e legale da uno Stato ad un altro54.  

                                            
51. COM(2017) 820 final, p. 7. 

52. In argomento, v. M. Borraccetti, La politica europea della migrazione, op.cit., pp. 6-8; H. O’Nions, Asylum – 

A right denied. A critical analysis of European Asylum Policy, London, Routledge, 2014, pp. 188-190. 

53. UNHCR, Division for International Protection, UNHCR Resettlement Handbook, Geneva, 2011, p. 3. Si 

riporta qui per intero la definizione in lingua inglese: «Resettlement involves the selection and transfer of refugees from a 

State in which they have sought protection to a third State which has agreed to admit them – as refugees – with 

permanent residence status. The status provided ensures protection against refoulement and provides a resettled refugee 

and his/her family or dependants with access to rights similar to those enjoyed by nationals. Resettlement also carries 

with it the opportunity to eventually become a naturalized citizen of the resettlement country». 

54. Ibidem.  
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Il reinsediamento coinvolge inoltre aspetti legati all’integrazione del soggetto 

reinsediato all’interno della società ospitante, non limitandosi meramente al suo 

trasferimento da uno Stato ad un altro, ma implicando anche e soprattutto un percorso di 

accompagnamento volto a favorirne l’inserimento nel contesto socio-culturale di 

destinazione, così da garantire una soluzione duratura e di lungo termine. Secondo 

l’UNHCR, poi, il reinsediamento è anche uno strumento di solidarietà internazionale, in 

quanto, oltre a fornire soluzioni positive per i richiedenti asilo, esso rappresenta anche una 

forma di sostegno in favore dei Paesi maggiormente gravati dalla pressione migratoria, 

consentendo agli Stati che operano il reinsediamento di fornire il proprio contributo in 

termini di condivisione della responsabilità internazionale per la gestione dei rifugiati e di 

alleviare almeno in parte gli oneri in tal senso. 

Storicamente, a livello internazionale, il reinsediamento è stato utilizzato soprattutto 

in occasione di conflitti o in situazioni di crisi particolarmente gravi in termini di 

“produzione” di rifugiati55. Vi sono inoltre Paesi che vantano ormai una lunga e solida 

tradizione nell’utilizzo di tale forma di mobilità organizzata, come, ad esempio, gli Stati 

Uniti (primo Paese al mondo in termini di reinsediamento secondo le statistiche 

dell’UNHCR per il 2016), il Canada, il Regno Unito, l’Australia o la Francia56. Anche gli 

Stati scandinavi, tradizionalmente, partecipano piuttosto attivamente nei programmi di 

reinsediamento promossi e coordinati dall’UNHCR57. In termini generali, tuttavia, 

sebbene negli anni recenti il numero di Paesi partecipanti in iniziative di reinsediamento 

sia cresciuto significativamente a livello globale, complessivamente solo un numero 

modesto di Stati partecipa nei programmi dell’UNHCR58.  

                                            
55. Per l’evoluzione del reinsediamento e per taluni significativi precedenti storici, v. UNHCR Resettlement 

Handbook, cit., capitolo 2. Sul reinsediamento v. inoltre G. Troeller, UNHCR Resettlement as an instrument of 

international protection: constraints and obstacles in the arena of competition for scarce humanitarian resources , in 

International Journal of Refugee Law, Vol. 3, 1991, Issue No. 3, pp. 564-578; G. Troeller, UNHCR Resettlement: 

evolution and future direction, in International Journal of Refugee Law, Vol. 14, 2002, Issue No. 1, pp. 85-95. 

56. Si vedano la scheda tematica dell’UNCHR sul reinsediamento e i relativi dati statistici, disponibili all’indirizzo: 

www.unhcr.org/resettlement-data.html. Quanto agli Stati Uniti, è da registrarsi un netto crollo nei numeri del 

reinsediamento a seguito dell’elezione a Presidente di Donald Trump e delle annunciate politiche restrittive in tema di 

migrazione. In questo senso, secondo i dati dell’UNHCR, dalle oltre 82.000 persone reinsediate nel 2015 e dalle oltre 

108.000 del 2016, si è passati a poco meno di 27.000 nel 2017.  

57. Ibidem. Sul punto v. inoltre M. Honoré, Resettlement in the Nordic Countries, in The online journal of the 

Migration Policy Institute, 1 September 2003; T. Etzold, Refugee policy in Northern Europe, German Institute for 

International and Security Affairs, SWP Comments 1, January 2017.  

58. Secondo le statistiche dell’UNHCR, nel 2016, a livello globale, erano 37 i Paesi partecipanti a programmi di 

reinsediamento: Argentina, Australia, Austria, Bielorussia, Belgio, Brasile, Bulgaria, Canada, Cile, Croazia, Reppublica 

Ceca, Danimarca, Estonia, Finlandia, Francia, Germania, Ungeria, Islanda, Irlanda, Italia, Giappone, Repubblica di 

Corea, Lettonia, Liechtenstein, Lituania, Lussemburgo, Paesi Bassi, Nuova Zelandia, Norvegia, Portogallo, Romania, 

Spagna, Svezia, Svizzera, Regno Unito, USA, Uruguay. Il numero è comunque cresciuto sensibilmente, se si considera 

che nel 2005, a livello globale, si registravano solo 14 Stati attivi nel reinsediamento. Al riguardo v. anche UNHCR, 
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Quanto invece alle zone di provenienza dei soggetti poi reinsediati, nel 2016, a livello 

globale, i programmi coordinati dall’UNHCR hanno interessato 81 diversi Paesi ospitanti 

richiedenti asilo e 70 diversi Paesi di origine degli stessi59. In questo senso, in particolare, 

i principali Paesi di origine (e, dunque, i maggiori “produttori” di richiedenti protezione 

internazionale) sono stati la Siria, la Repubblica Democratica del Congo e l’Iraq; mentre i 

maggiori Paesi ospitanti (e in cui, pertanto, sono stati principalmente condotti i 

programmi di reinsediamento dell’UNHCR) sono stati la Giordania, la Turchia e il 

Libano60. 

A livello di Unione europea il reinsediamento risulta ancora sottoutilizzato come 

soluzione comune e condivisa, sebbene nel dibattito sulle vie d’accesso legali lo stesso sia 

sempre stato percepito come una soluzione particolarmente auspicata61, come confermato 

anche da diverse raccomandazioni di vari attori internazionali62. La Commissione europea, 

specialmente, ha sempre guardato con un occhio di particolare riguardo al reinsediamento, 

considerandolo quale positivo ed efficace strumento di gestione della migrazione e 

ribadendone regolarmente l’importanza strategica nel corso degli anni63. 

                                                                                                                                           
Frequently asked questions about resettlement, February 2017, disponibile all’indirizzo: 

http://www.unhcr.org/56fa35b16. 

59. Ibidem. 

60. Ibidem. 

61. Le prime discussioni sul reinsediamento a livello di Unione europea risalgono al 2000 e agli anni 

immediatamente successivi, in concomitanza con l’elaborazione delle prime azioni della dimensione esterna della politica 

d’asilo. Per una panoramica dello sviluppo delle politiche europee in tema di reinsediamento, v. P. De Bruycker, E.L. 

Tsourdi, EU asylum policy: in search of solidarity and access to protection, op.cit., p. 7; H. Elliot, Building knowledge 

for a concerted and sustainable approach to refugee resettlement in the EU and its Member States, Know Reset Research 

Report 2012/01, European University Institute (EUI), 2012; FRA, Legal entry channels to the EU for persons in need 

of international protection: a toolbox, cit., p. 7; H. O’nions, Asylum – A right denied, op.cit., pp. 183-185. 

62. Si vedano ad esempio le raccomandazioni dirette all’Unione europea e ai suoi Stati membri dalla Croce Rossa, 

in particolare nei documenti: Red Cross EU Office, Legal Avenues to Access International Protection in the EU, Position 

Paper, 27.2.2013; Red Cross EU Office, Resettlement in the European Union, Position Paper, 19.6.2015. 

63. Già nella Comunicazione Verso una procedura comune in materia di asilo e uno status uniforme e valido in 

tutta l’Unione per le persone alle quali è stato riconosciuto il diritto d’asilo, del 22.11.2000 [COM(2000) 755 final], la 

Commissione sottolineava le potenzialità positive del reinsediamento, evidenziando però anche le molteplici difficoltà 

legate allo sviluppo e all’attuazione di un comune programma europeo. Tra gli aspetti più problematici, in particolare, 

venivano evidenziati l’entità dei costi e degli investimenti necessari, l’organizzazione di missioni e servizi diplomatici, il 

coordinamento tra autorità nazionali, europee ed extra-europee (come l’UNHCR), la scelta dei Paesi e delle regioni in cui 

operare, la selezione dei soggetti beneficiari del programma, le quote di distribuzione di rifugiati tra gli Stati membri. 

Per le prese di posizione sul reinsediamento negli anni successivi, si vedano, ad esempio, Commissione europea, 

Comunicazione relativa ai programmi di protezione regionale, dell’1.9.2005, COM(2005)388 def; Commissione 

europea, Libro Verde sul futuro regime comune europeo in materia di asilo, 6.6.2007, COM (2007)301; Commissione 

europea, Comunicazione sul Piano strategico per l’asilo, un approccio integrato in materia di protezione nell’Unione 

europea, del 17.6.2008, COM(2008)360 def. 
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L’azione della Commissione, in particolare, si è dapprima sviluppata nel tentativo di 

concettualizzazione e progressiva messa in atto di un approccio armonizzato e comune al 

reinsediamento nella consapevolezza che lo stesso, seppur praticato da anni nel contesto 

europeo, è sempre rimasto limitato ad iniziative nazionali e disomogenee. Così, ad una 

prima fase per lo più preparatoria e caratterizzata soprattutto dalla diffusione di 

documenti politico-programmatici, è seguita l’adozione di alcune misure concrete a 

sostegno degli Stati membri che, nel contesto di più ampie iniziative in ambito migratorio, 

hanno rappresentato i primi passi verso forme coordinate di reinsediamento64.  

Azioni più specifiche sono state poste in essere solo a partire dal 2009, in particolare 

con la Comunicazione sull’istituzione di un programma comune di reinsediamento UE65, 

nella quale la Commissione, al fine di «aumentare l’impatto umanitario dell’UE 

garantendo alla protezione internazionale dei rifugiati un supporto migliore e 

maggiormente mirato per mezzo del reinsediamento»66, identifica la strategia e gli elementi 

fondamentali per la creazione di un nuovo sistema comune e coordinato: la natura 

volontaria della partecipazione degli Stati membri, l’espandibilità dell’ambito geografico 

del programma nell’ottica di coinvolgere un sempre maggior numero di partecipanti, la 

flessibilità delle iniziative di reinsediamento alla luce delle circostanze concrete, la 

cooperazione con partner internazionali di rilievo come, su tutti, l’UNHCR e l’OIM67. A 

seguito delle necessarie misure d’implementazione e finanziamento, il programma di 

reinsediamento è stato poi reso operativo nel 2012, traducendosi in iniziative indirizzate 

soprattutto verso la crisi in Siria e condotte in stretta collaborazione con l’UNHCR68. 

Successivamente, il reinsediamento ha ricevuto nuovo slancio per effetto della crisi 

migratoria del 2015 e delle gravi tragedie del Mediterraneo, fattori che hanno dato 

l’impulso decisivo alla Commissione per accelerare i tempi di attuazione delle proprie 

                                            
64. Si tratta in particolare della predisposizione in favore degli Stati membri di incentivi finanziari allo scopo di 

favorire il ricorso al reinsediamento. Così, ad esempio, l’istituzione del Fondo europeo per i rifugiati e del successivo 

Fondo asilo, migrazione e integrazione, i quali fornivano sostegno finanziario, tra l’altro, specificamente anche per 

iniziative di reinsediamento. Ulteriore esempio è fornito dall’istituzione nel 2010 dell’Ufficio europeo di sostegno per 

l’asilo (EASO – European Asylum Support Office) con il compito, tra l’altro, di fornire supporto operativo e assistenza 

agli Stati membri in materia di reinsediamento (v. Regolamento (UE) n. 439/2010 del Parlamento europeo e del 

Consiglio, del 19.5.2010, art. 7, ai sensi del quale: «L’Ufficio di sostegno coordina gli scambi di informazioni e altre 

azioni relativamente al reinsediamento intraprese dagli Stati membri con l’obiettivo di far fronte alle esigenze di 

protezione internazionale dei rifugiati nei Paesi terzi e di dar prova di solidarietà ai Paesi di accoglienza»). 

65. Commissione europea, Comunicazione sull’istituzione di un programma comune di reinsediamento UE, del 

2.9.2009, COM(2009)447 def. 

66. Ibidem, par. 3. 

67. Ibidem, par. 3.1. 

68. Decisione n. 281/2012/UE del Parlamento europeo e del Consiglio, del 29.3.2012, che modifica la decisione 

n. 573/2007/CE che istituisce il Fondo europeo per i rifugiati per il periodo 2008-2013, nell’ambito del programma 

generale «Solidarietà e gestione dei flussi migratori». 
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politiche migratorie in tal senso. Così, nel giugno 2015, a distanza di sole alcune settimane 

dalla presentazione dell’Agenda europea sulla migrazione, la Commissione ha reso nota la 

propria Raccomandazione relativa a un programma di reinsediamento europeo69, in cui 

chiedeva agli Stati membri di intensificare gli sforzi di reinsediamento tramite la 

partecipazione ad un programma europeo per l’accoglienza, nell’arco di un periodo di due 

anni, di 20.000 persone bisognose di protezione internazionale secondo determinati 

parametri di distribuzione70.  

Nel documento, in particolare, la Commissione prende atto del notevole squilibrio 

esistente tra gli Stati membri in termini di reinsediamento, sottolineando che il programma 

dovrebbe consistere in «un impegno europeo unico» e che «dovrebbe riguardare tutti gli 

Stati membri»71. A tal fine, la Raccomandazione prevede un sistema di incentivi finanziari 

a favore dei Paesi partecipanti al programma, e identifica altresì le regioni prioritarie per 

il reinsediamento, individuandole nel Nord Africa, nel Medio Oriente e nel Corno d’Africa, 

con uno specifico focus sulle regioni già interessate dai Programmi di Sviluppo e 

Protezione Regionale.  

Per l’attuazione del programma di reinsediamento, infine, la Commissione ritiene 

«auspicabile fare appello all’esperienza e alla competenza dell’UNHCR», coinvolgendo 

anche altri organismi, tra cui, in particolare, l’ufficio EASO, cui vengono attribuiti 

specifici compiti di supervisione sull’andamento generale del programma e di assistenza 

mirata agli Stati, in particolare quelli che mai hanno preso parte a iniziative di 

reinsediamento. 

La Raccomandazione della Commissione è stata seguita, circa un mese dopo, dalle 

Conclusioni del Consiglio del 20 luglio 2015, nelle quali è stato deciso di reinsediare, 

mediante programmi nazionali e multilaterali, 22.504 soggetti in evidente bisogno di 

protezione internazionale72. L’attuazione di tale iniziativa di reinsediamento, 

parallelamente a quella di ricollocazione, è stata regolarmente monitorata da parte della 

                                            
69. Commissione europea, Raccomandazione relativa a un programma di reinsediamento europeo, dell’8.6.2015, 

C(2015)3560 def. 

70. La chiave di distribuzione indicata dalla Commissione risulta strutturata su quattro indici: a) popolazione 

(40%); b) PIL (40%); c) media delle domande di asilo presentate spontaneamente e numero di rifugiati reinsediati per 

milione di abitanti nel periodo 2010-2014 (10%); d) tasso di disoccupazione (10%). La Commissione chiarisce anche che 

sono gli Stati membri a conservare la responsabilità delle singole decisioni di ammissione dei cittadini di Paesi terzi sul 

proprio territorio, previo l’esperimento di opportuni controlli medici e di sicurezza da parte delle competenti autorità 

nazionali. 

71. Commissione europea, Raccomandazione relativa a un programma di reinsediamento europeo, cit., paragrafi 

3-4. 

72. Council of the European Union, Conclusions of the Representatives of the Governments of the Member States 

meeting within the Council on resettling through multilateral and national schemes 20.000 persons in clear need of 

international protection, Brussels, 22.7.2015. 
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Commissione per il tramite di rapporti e relazioni periodiche73. In particolare, nel primo 

rapporto del marzo 2016, la Commissione già evidenziava una serie di criticità aventi un 

impatto negativo sul complessivo funzionamento dei reinsediamenti a livello europeo: la 

natura volontaria del meccanismo di reinsediamento, con alcuni Stati nettamente più 

“generosi” e virtuosi rispetto ad altri in termini di posti resi disponibili; la persistente 

disomogeneità nelle prassi e nelle procedure nazionali, anche alla luce della già consolidata 

esperienza di alcuni Stati nel reinsediamento (come Germania, Paesi Bassi e i Paesi 

scandinavi) e, viceversa, del primo approccio di altri in tal senso (soprattutto paesi 

dell’area sud dell’UE come Grecia, Malta, Cipro e dell’est come Polonia o Bulgaria); 

differenze nella disponibilità di risorse economiche, nelle strutture di recepimento e nella 

disponibilità di risorse umane dotate di adeguata formazione74.  

Nell’ultimo rapporto del settembre 201775, la Commissione, pur registrando progressi 

nell’attuazione complessiva del reinsediamento, con il superamento del 75% del totale dei 

soggetti reinsediati negli Stati partecipanti, ha evidenziato ancora una volta il problema 

della disomogeneità di funzionamento delle operazioni e delle procedure nazionali, 

sottolineando soprattutto il diverso approccio degli Stati: mentre alcuni di essi hanno già 

pienamente rispettato gli impegni assunti, altri non hanno ancora proceduto ad effettuare 

reinsediamenti76. Tali circostanze sono state da ultimo confermate dalla Commissione nella 

propria Comunicazione del maggio 2018 sullo stato di attuazione dell’Agenda europea 

                                            
73. Il reinsediamento (resettlement) va distinto nettamente dalla ricollocazione (relocation), quest’ultima 

configurandosi quale misura di solidarietà intra-UE volta alla redistribuzione interna tra gli Stati membri di soggetti in 

evidente necessità di protezione internazionale. Sebbene distinti, i due meccanismi di reinsediamento e ricollocazione 

risultano tuttavia accomunati da una medesima logica di solidarietà, intesa a distribuire in modo maggiormente equo gli 

oneri legati alla gestione dei richiedenti protezione internazionale a livello internazionale e interno all’Unione europea. In 

argomento e sull’interazione tra ricollocazione e reinsediamento quali forme di solidarietà interna ed internazionale, tra 

gli altri, v. G. Morgese, I migranti, la solidarietà e l’Europa senza qualità, in SIDIBlog, www.sidiblog.org, 8.6.2015; G. 

Morgese, Solidarietà e ripartizione degli oneri in materia di asilo nell’Unione europea, in I percorsi giuridici per 

l’integrazione. Migranti e titolari di protezione internazionale tra diritto dell’Unione e ordinamento italiano, a cura di G. 

Caggiano, Torino, Giappichelli, 2014, pp. 365-405; M.I. Papa, Crisi dei rifugiati e principio di solidarietà ed equa 

ripartizione delle responsabilità tra gli Stati membri dell’Unione europea, Costituzionalismo.it, Fascicolo n. 3/2016, pp. 

287-324. 

74. Commissione europea, Prima relazione sulla ricollocazione e il reinsediamento, del 16.3.2016, 

COM(2016)165 final. Il primo rapporto, sul totale di 22.504, a marzo 2016 registrava il reinsediamento di 4.555 

persone presso 11 Stati membri dell’UE e non. 

75. Commissione europea, Quindicesima relazione sulla ricollocazione e il reinsediamento, del 6.9.2017, 

COM(2017)465 final. Secondo i dati, a settembre 2017, dei 22.504 soggetti concordati in base alle Conclusioni del 

Consiglio del 22.7.2015, 17.305 sono stati reinsediati in 22 Paesi europei (Belgio, Repubblica Ceca, Danimarca, 

Germania, Estonia, Francia, Islanda, Irlanda, Italia, Lettonia, Liechtenstein, Lituania, Lussemburgo, Paesi Bassi, 

Norvegia, Austria, Portogallo, Spagna, Finlandia, Svezia, Svizzera, Regno Unito).  

76. Sono dieci i Paesi che risultano già aver adempiuto i propri impegni numerici in termini di reinsediamento (7 

Stati membri dell’UE: Estonia, Finlandia, Germania, Irlanda, Paesi Bassi, Regno Unito, Svezia; e 3 Paesi associati: 

Islanda, Liechtenstein, Svizzera). Nove invece quelli che, a settembre 2017, non hanno proceduto al reinsediamento 

(Bulgaria, Cipro, Croazia, Grecia, Malta, Polonia, Romania, Slovacchia, Slovenia.)  
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sulla migrazione77, da cui emerge con chiarezza il netto disequilibrio nell’adempimento dei 

reinsediamenti da parte degli Stati membri: esemplificativamente, a fronte di migliaia di 

persone già reinsediate da Francia, Svezia e Germania, si registra viceversa la totale 

mancanza di partecipazione di Ungheria, Polonia, Slovacchia e Slovenia che, ad oggi, non 

hanno ancora reinsediato alcun soggetto. 

Parallelamente al programma di reinsediamento definito nelle Conclusioni del 

Consiglio del luglio 2015, l’Unione europea ha anche avviato iniziative di mobilità legale e 

reinsediamento nel quadro della cooperazione con la Turchia, con specifico riguardo alla 

crisi dei rifugiati in Siria e alla crescente pressione migratoria verso la Grecia78. In questo 

contesto, sulla base della Dichiarazione UE-Turchia del 18 marzo 201679, è stato istituito 

un particolare meccanismo volto a reinsediare cittadini siriani dalla Turchia con l’obiettivo 

dichiarato di sostituire i flussi migratori irregolari verso l’Europa con canali di mobilità 

sicura, organizzata e legale. 

Il sistema di reinsediamento così istituito si basa su un approccio c.d. 1 a 1, secondo il 

quale i migranti intercettati nell’attraversare irregolarmente i confini tra Turchia e Grecia 

vengono rimpatriati in Turchia e, per ogni siriano rimpatriato in Turchia dalla Grecia, un 

altro siriano è reinsediato dalla Turchia direttamente nell’Unione europea. Il programma 

di reinsediamento in attuazione della Dichiarazione UE-Turchia realizza dunque una 

forma di ingresso legale ad hoc, avente un ambito di funzionamento specificamente definito 

quanto all’area geografica di azione e ai soggetti beneficiari. 

Secondo gli ultimi dati sull’attuazione di questo meccanismo resi noti dalla 

Commissione nel maggio 2018, a partire dall’aprile del 2016, 13.313 siriani sono stati 

                                            
77. European Commission, Communication on Progress report on the implementation of the European Agenda on 

Migration, of 16.5.2018, COM(2018)301 final. 

78. Al riguardo v. Commissione europea, Raccomandazione per un programma volontario di ammissione 

umanitaria gestito con la Turchia, del 15.12.2015, C(2015)9490. v. inoltre, Commissione europea, Proposta di 

decisione del Consiglio che modifica la decisione (UE) 2015/1601 del Consiglio, del 22.9.2015, che istituisce misure 

temporanee nel settore della protezione internazionale a beneficio dell’Italia e della Grecia, del 21.3.2016, 

COM(2016)171 final. In argomento v. anche C. Favilli, La cooperazione UE-Turchia per contenere il flusso dei 

migranti e richiedenti asilo: obiettivo riuscito?, in Dir. um. e dir. int., vol. 10, 2016, n. 2, pp. 405-426. 

79. Sulla Dichiarazione UE-Turchia è possibile reperire il comunicato stampa n. 144/16 del 18.3.2016 del 

Consiglio Affari esteri e relazioni internazionali, disponibile all’indirizzo: 

http://www.consilium.europa.eu/it/press/press-releases/2016/03/18/eu-turkey-statement/pdf. La c.d. Dichiarazione 

UE-Turchia fa seguito ad una serie di incontri diplomatici tra l’Unione e la Turchia svoltisi a partire dal novembre 

2015. La dichiarazione del 18.3.2016, in particolare, è stata preceduta dal Piano di Azione comune UE-Turchia (EU-

Turkey Joint Action Plan) del 29.11.2015. Al riguardo si veda, disponibile solo in lingua inglese, European 

Commission, EU-Turkey joint action plan, Brussels, 15.10.2015, European Commission Fact Sheet, MEMO/15/5860. 
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reinsediati nell’Unione europea con la partecipazione di 16 Stati membri, tra cui l’Italia80. 

Nonostante l’avvenuto reinsediamento di migliaia di siriani nel territorio europeo, questa 

iniziativa è stata fortemente criticata, in quanto considerata di dubbia conformità con 

diverse norme di diritto internazionale e dell’Unione relative ad obblighi di rispetto dei 

diritti umani e, in particolare, con il divieto di non respingimento81. Altrettante perplessità 

sono state espresse inoltre in merito alle modalità procedurali con cui l’“accordo” tra UE e 

Turchia è stato adottato, soprattutto con riguardo ai rilevanti profili di trasparenza e 

controllo democratico82. 

Ulteriore iniziativa di reinsediamento è rappresentata infine dal c.d. “schema 50.000”, 

introdotto nel 2017 dalla Commissione europea sulla base della propria Raccomandazione 

sul rafforzamento dei percorsi legali per le persone bisognose di protezione 

                                            
80. European Commission, Communication on Progress report on the implementation of the European Agenda on 

Migration, cit. I Paesi che finora hanno proceduto al reinsediamento di cittadini siriani secondo il programma 1 a 1 

relativo alla Dichiarazione UE-Turchia sono: Austria, Belgio, Croazia, Estonia, Finlandia, Francia, Germania, Italia, 

Lettonia, Lituania, Lussemburgo, Malta, Paesi Bassi, Portogallo, Spagna, Svezia.  

81. Numerose e severe sono le critiche espresse nei confronti della Dichiarazione UE-Turchia e del meccanismo di 

reinsediamento da essa discendente. Tra le molte, v. M.J. Alpes, S. Tunaboylu, I. Van Liempt, Human rights violations 

by design: EU-Turkey statement prioritises returns from Greece over access to asylum, Migration Policy Centre, Policy 

Brief, Issue 2017/29, November 2017; M.J. Alpes, S. Tunaboylu, O. Ulusoy, S. Hassan, Post-deportation risks under 

the EU-Turkey statement: what happens after readmission to Turkey?, Migration Policy Centre, Policy Brief, Issue 

2017/30, November 2017; E. Collett, The paradox of the EU-Turkey refugee deal, Migration Policy Institute, 2016; M. 

Den Heijer, T. Spijkerboer, Is the EU-Turkey refugee and migration deal a treaty?, in EU Law Analysis, 7.4.2017; B. 

Benvenuti, The migration paradox and EU-Turkey relations, in IAI Working Papers, No. 17|05, January 2017; A. 

İçduygu, E. Millet, Syrian refugees in Turkey: insecure lives in an environment of pseudo-integration, Global Turkey in 

Europe Working Papers, No. 13, August 2016; G. Fernandez Arribas, The EU-Turkey agreement: a controversial 

attempt at patching up a major problem, European Papers, Vol. 1 2016, No. 3, pp. 1097-1104; H. Labayle, P. De 

Bruycker, The EU-Turkey Agreement on migration and asylum: False pretences or a fool’s bargain?, 

Eumigrationlawblog.eu, 1.4.2016. A livello internazionale, dissenso e critiche sono state inoltre espresse nei confronti 

della Dichiarazione UE-Turchia da parte di varie organizzazioni. In questo senso, tra le altre, v. Amnesty International, 

A blueprint for despair. Human Rights impact of the EU-Turkey Deal, January 2017; Amnesty International, Turkey: 

No safe refuge: Asylum-seekers and refugees denied effective protection in Turkey, 3.6.2016; Human Rights Watch, 

Q&A: Why the EU-Turkey Migration Deal is no blueprint, 14.11.2016; Médecins Sans Frontières, Migration: Why the 

EU’s Deal with Turkey is no solution to the “Crisis” Affecting Europe, 18.3.2016; UNHCR, Legal Considerations on the 

return of asylum-seekers and refugees from Greece to Turkey as part of the EU-Turkey Cooperation in tackling the 

migration crisis under the safe third country and first country of asylum concept, 23.3.2016.  

82. Il Tribunale dell’Unione, con le proprie ordinanze nelle cause T-192/16, T-193/16 e T-257/16 NF, NG e NM 

c. Consiglio europeo, ha dichiarato la propria incompetenza a conoscere dei ricorsi di tre richiedenti asilo avverso la 

Dichiarazione UE-Turchia, considerando tale atto come adottato non dall’Unione o da una delle sue istituzioni, bensì 

direttamente dagli Stati membri. Analogamente, la Corte europea dei diritti dell’uomo, pronunciandosi per la prima volta 

su un caso di detenzione di migranti dovuta all’attuazione della Dichiarazione UE-Turchia, sembrerebbe essersi allineata 

con la posizione dei giudici dell’UE, definendo tale atto come «un accord sur l’immigration conclu … entre les États 

membres de l’Union européenne et la Turquie» (sentenza 25.1.2018, J.R. e altri c. Grecia, ric. n. 22696/16, par. 7). 

Per un’analisi della decisione della Corte di Strasburgo e per le implicazioni relative alla Dichiarazione UE-Turchia, v. 

F.L. Gatta, Detention of migrants with the view to implement the EU-Turkey Statement: the Court of Strasbourg 

(un)involved in the EU migration policy, Cahiers de l’EDEM, mars 2018; A. Pijnenburg, JR and Others v Greece: what 

does the Court (not) say about the EU-Turkey Statement?, Strasbourg Observer, 21.2.2018. 
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internazionale83. Nel proprio documento la Commissione raccomanda agli Stati membri di 

intensificare i propri sforzi in termini di reinsediamento, in particolare tramite il 

trasferimento e l’accoglienza di 50.000 persone bisognose di protezione internazionale 

entro il 31 ottobre 2019, potendo contare sul sostegno finanziario fornito dall’UE e sulla 

stretta cooperazione con l’UNHCR84. 

I descritti programmi di reinsediamento in base alle Conclusioni del Consiglio del 

luglio 2015, in attuazione della Dichiarazione UE-Turchia del 2016 e, da ultimo, il c.d. 

“schema 50.000” del 2017, si caratterizzano quali iniziative ad hoc, aventi natura urgente 

– in quanto adottati a fronte della situazione di emergenza migratoria nel Mediterraneo –, 

nonché per il carattere temporaneo e per un campo di applicazione limitato e specifico. 

Questi programmi, inoltre, hanno messo in luce significative criticità di funzionamento, 

soprattutto legate alla mancanza di omogeneità ed armonizzazione nelle procedure e nelle 

prassi nazionali. Per questo motivo la Commissione europea ha intrapreso ulteriori 

iniziative al fine di creare un meccanismo meglio strutturato, armonizzato e permanente di 

reinsediamento85, proponendo in particolare nel luglio 2016 l’istituzione di un quadro 

dell’Unione per il reinsediamento (Union Resettlement Framework)86. 

Nella propria proposta, la Commissione illustra l’obiettivo di fondo del nuovo sistema, 

consistente nell’armonizzazione dei programmi di reinsediamento nazionali e nella loro 

integrazione sulla base di un quadro organico e strutturato di norme comuni e procedure 

unificate87. Proprio per questa finalità, la Commissione propone il regolamento in quanto 

atto giuridico idoneo a «raggiungere un livello superiore di convergenza» delle prassi 

nazionali di reinsediamento, essendo inoltre direttamente applicabile e tale da non lasciare 

agli Stati membri quello spazio di scelta e manovra nelle forme di attuazione degli obblighi 

proprio della direttiva88. 

Il nuovo sistema di reinsediamento dovrebbe basarsi su un quadro normativo 

condiviso, sia da un punto di vista sostanziale che procedurale. Dal primo punto di vista, in 

particolare, il quadro dell’UE intende disciplinare elementi essenziali quali il meccanismo 

                                            
83. Commissione europea, Raccomandazione sul rafforzamento dei percorsi legali per le persone bisognose di 

protezione internazionale, del 3.10.2017, C(2017)6504 final. 

84. Ibidem, p. 6. Nella propria raccomandazione, la Commissione individua altresì i Paesi terzi prioritari da cui 

procedere al reinsediamento: Libano, Giordania, Libia, Niger, Ciad, Egitto, Etiopia, Sudan. 

85. Commissione europea, Comunicazione Riformare il sistema europeo comune di asilo e potenziare le vie legali di 

accesso all’Europa, del 6.04.2016, COM(2016)197 final. 

86. Commissione europea, Proposta di regolamento del Parlamento europeo e del Consiglio, che istituisce un 

quadro dell’Unione per il reinsediamento e modifica il regolamento (UE) n. 516/2014 del Parlamento europeo e del 

Consiglio, del 13.7.2016, COM(2016)468 final.  

87. Si veda anche European Commission, Enhancing legal channels: Commission proposes to create common EU 

Resettlement Framework, Press Release, 13.7.2016, IP/16/2434. 

88. COM(2016)468 final, p. 7. 
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di ammissione nell’UE dei cittadini terzi tramite il reinsediamento, i criteri di ammissibilità 

ed esclusione, lo status giuridico da accordare alle persone reinsediate, i diritti e gli 

obblighi degli Stati membri e il sostegno finanziario loro spettante per gli sforzi profusi in 

termini di quantità di soggetti reinsediati sul proprio territorio. 

In dettaglio, il sistema dovrebbe basarsi su piani annuali di reinsediamento disposti 

dal Consiglio, aventi portata generale, e su piani mirati di reinsediamento definiti dalla 

Commissione, indirizzati invece a determinati cittadini di Paesi terzi ovvero a specifiche 

aree geografiche. Nei piani vengono delineati i termini di attuazione pratica del 

reinsediamento come, in particolare, il numero complessivo di soggetti beneficiari da 

reinsediare in un dato periodo di tempo e le relative quote a carico dei singoli Stati 

membri, nonché le regioni o i Paesi terzi dai quali procedere al reinsediamento89. A tal fine 

la proposta detta, da un lato, una serie di criteri di ammissibilità e, dall’altro, una serie di 

motivi di esclusione, i quali devono essere rispettati dal soggetto candidato al 

reinsediamento al fine di poter validamente beneficiare del programma e usufruire 

dell’ingresso protetto nell’Unione europea. 

Quanto ai requisiti di ammissibilità, in particolare, il reinsediamento è previsto per 

cittadini di Paesi terzi o per gli apolidi che siano sfollati a causa di un timore fondato di 

persecuzione ovvero in quanto sussistano fondati motivi per ritenere che correrebbero un 

rischio effettivo di subire gravi danni. La proposta individua poi una serie di «categorie di 

vulnerabilità» – tra cui, in particolare, quella delle persone aventi «vulnerabilità 

socioeconomiche» – rientrando in una delle quali, il soggetto interessato può essere 

considerato come ammissibile al reinsediamento90. D’altro canto viene individuata una 

serie di motivi di esclusione, sussistendo uno dei quali gli Stati membri non devono ovvero 

non possono procedere al reinsediamento91. 

                                            
89. La proposta prevede anche l’istituzione di un Comitato ad alto livello per il reinsediamento, presieduto dalla 

Commissione, con il compito di fornire orientamenti strategici per l’attuazione del quadro di reinsediamento dell’Unione. 

Nel Comitato partecipano rappresentanti del Parlamento europeo, del Consiglio e della Commissione, nonché l’Alto 

rappresentante dell’Unione per gli affari esteri e la politica di sicurezza, oltre ai rappresentanti degli Stati membri. 

90. La proposta individua le seguenti categorie di soggetti in stato di vulnerabilità: donne e ragazze a rischio; 

bambini e adolescenti a rischio; minori non accompagnati; vittime di violenze e torture; persone con esigenze mediche o 

disabilità; persone bisognose di protezione legale e/o fisica; persone vulnerabili dal punto di vista socioeconomico; 

persone con legami familiari con cittadini dell’Unione o cittadini di Paesi terzi regolarmente soggiornanti in uno Stato 

membro o da loro dipendenti. 

91. L’art. 6, par. 1 del regolamento proposto dalla Commissione individua le seguenti categorie di soggetti non 

ammissibili al reinsediamento: persone per le quali sussistono fondati motivi per ritenere che abbiano commesso un 

crimine contro la pace, un crimine di guerra o un crimine contro l’umanità ovvero che abbiano commesso un reato grave 

ovvero che si siano resi colpevoli di atti contrari alle finalità e ai principi delle Nazioni Unite (lett. a); persone per le quali 

sussistano ragionevoli motivi per ritenere che rappresentino un pericolo per la comunità, l’ordine pubblico, la sicurezza, 

la sanità pubblica o le relazioni internazionali dello Stato (lett. b); soggetti segnalati nel sistema d’informazione 

Schengen (lett. c); persone che sono entrate irregolarmente, hanno soggiornato irregolarmente o hanno tentato di 

entrare irregolarmente nel territorio degli Stati membri nei cinque anni precedenti al reinsediamento (lett. d); persone 
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Quanto al profilo procedurale, la proposta intende introdurre procedure comuni e 

unificate per il reinsediamento, fissando la disciplina di dettaglio per i vari passaggi 

procedurali legati all’ammissione del soggetto beneficiario all’interno dell’UE. A questo 

fine sono previste due diverse procedure di reinsediamento: ordinaria e accelerata. La 

prima si ricollega agli standard procedurali e alle prassi di reinsediamento normalmente 

seguiti dagli Stati membri e prevede una durata di svolgimento non superiore a 8 mesi, 

eventualmente prorogabile di altri 4 mesi92. La seconda, invece, riflette le procedure 

operative utilizzate per l’attuazione del programma di reinsediamento previsto in base alla 

Dichiarazione UE-Turchia ed è attivabile in caso di specifici motivi umanitari o urgenti 

necessità di protezione che giustifichino una rapida ammissione di cittadini di Paesi terzi o 

apolidi nel territorio degli Stati membri. Dato il carattere accelerato della procedura, 

questa prevede una durata non superiore a 4 mesi, eventualmente prorogabile di due 

mesi93. 

La proposta di regolamento – di cui la Commissione ha auspicato l’adozione entro la 

fine del 201894 – è stata esaminata da Consiglio e Parlamento europeo i cui negoziati 

hanno preso il via alla fine del 201795. Il primo, in particolare, ha evidenziato alcuni punti 

                                                                                                                                           
che sono già state reinsediate da un altro Stato membro tramite altro sistema di reinsediamento nazionale o dell’UE 

(lett. e); persone a cui gli Stati membri hanno rifiutato il reinsediamento nei cinque anni precedenti al reinsediamento 

secondo il quadro dell’UE (lett. f). Ad esclusione dei motivi di cui alle lettere a) e b), che configurano motivi di esclusione 

facoltativa, quelli restanti previsti dalla norma costituiscono motivi di esclusione obbligatoria, al sussistere dei quali, 

pertanto, gli Stati membri sono tenuti a negare il reinsediamento. 

92. La procedura ordinaria di reinsediamento consta di quattro passaggi principali: l’identificazione dei soggetti 

candidati al reinsediamento, che può anche avvenire su segnalazione dell’UNHCR, dell’EASO ovvero di altri organismi 

competenti; la registrazione degli stessi da parte degli Stati membri; la valutazione circa il rispetto dei criteri di 

ammissibilità e dei motivi di esclusione; la decisione finale sul reinsediamento e la relativa concessione dello status di 

rifugiato o di protezione sussidiaria. 

93. A differenza di quanto avviene con la procedura ordinaria, le persone reinsediate con la procedura accelerata, 

data l’urgenza delle circostanze, vengono inserite nel meccanismo di reinsediamento senza una previa valutazione del 

possesso dei requisiti per essere riconosciuti come rifugiati. Pertanto, dopo l’ammissione nell’UE, tali soggetti devono 

poter chiedere la protezione internazionale nello Stato membro di reinsediamento, che diventa competente per l’esame 

della relativa domanda. 

94. Si veda la lettera d’intenti relativa allo Stato dell’Unione 2017 diretta dal Presidente della Commissione 

europea Jean-Claude Juncker al Presidente del Parlamento europeo Antonio Tajani e all’allora Presidente del Consiglio 

dell’Unione europea Jüri Ratas, v. European Commission, State of the Union 2017, Letter of intent to President Antonio 

Tajani and to Prime Minister Jüri Ratas, 13.9.2017, pp. 9-10. Analogamente, ancora, in una propria comunicazione 

del dicembre 2017 la Commissione ha auspicato il raggiungimento di un accordo tra Parlamento europeo e Consiglio 

sulla proposta di regolamento entro maggio 2018, v. Commissione europea, Comunicazione sul Contributo della 

Commissione al dibattito tematico dei leader dell’UE sul futuro della dimensione interna ed esterna della politica di 

migrazione, del 7.12.2017, COM(2017)820 final, p. 9.  

95. Il 15 novembre 2017 il Comitato dei rappresentanti permanenti (Coreper) ha approvato, a nome del Consiglio, 

il mandato per i negoziati con il Parlamento europeo sul regolamento relativo al quadro dell’UE per il reinsediamento. A 

sua volta, nell’ottobre 2017, il Parlamento europeo, dopo l’esame della proposta della Commissione europea da parte 

della Commissione LIBE, ha dato il via libera ai negoziati con il Consiglio. Il primo “trialogo” tra le istituzioni si è svolto 

nel dicembre 2017, seguito quindi da ulteriori incontri nei mesi di febbraio, marzo, aprile e maggio 2018. Per lo stato 

della procedura relativa all’adozione del regolamento sul quadro dell’UE per il reinsediamento, nonché per una sintesi 
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ritenuti fondamentali in relazione all’istituzione del nuovo quadro di reinsediamento 

europeo96. Innanzitutto, il Consiglio ha indicato l’intenzione di disporre una disciplina 

comune non solo per il reinsediamento, ma anche per l’ammissione umanitaria. In questo 

modo, sulla base di norme e procedure armonizzate relative ad entrambe le forme di 

ingresso legale, il Consiglio, su proposta della Commissione, adotterebbe specifici piani 

biennali (e non annuali come indicato nella proposta) recanti i termini concreti di 

attuazione sia dei programmi di reinsediamento sia di ammissione umanitaria, definendo in 

particolare il numero massimo di persone da ammettere, i contributi dei singoli Stati 

membri rispetto al totale stabilito nonché le aree geografiche prioritarie in cui operare. Il 

Consiglio ha espresso peraltro perplessità sulle modalità di adozione dei piani biennali per 

il reinsediamento, in particolare con riguardo alla prerogative della Commissione e alla 

possibilità di adottare atti delegati ad integrazione di alcuni elementi della procedura97. 

Altro punto di rilievo su cui il Consiglio insiste è la natura volontaria di entrambe le 

tipologie di ammissione: gli sforzi degli Stati membri in termini di reinsediamento e 

ammissione umanitaria dovranno infatti avvenire su base volontaria, dovendo altresì 

essere sostenuti con finanziamenti dal bilancio dell’Unione. Sul punto il Parlamento 

europeo, sebbene prima della proposta di regolamento si fosse espresso nel senso della 

natura obbligatoria del reinsediamento, sottolineando la necessità di istituire «un 

programma permanente di reinsediamento a livello dell’Unione, con la partecipazione 

obbligatoria degli Stati membri»98, nella posizione adottata successivamente all’esame 

della proposta della Commissione si allinea al Consiglio quanto alla partecipazione degli 

Stati su base volontaria99.  

Tuttavia, pur nella sua volontarietà, secondo la posizione del Parlamento europeo, il 

sistema di reinsediamento dell’UE dovrebbe prevedere non un tetto massimo di persone da 

reinsediare, ma un «numero-obiettivo» raggiungibile e superabile, che dovrebbe essere pari 

                                                                                                                                           
delle posizioni finora espresse dalle istituzioni coinvolte, v. la pagina dedicata del Parlamento europeo, disponibile 

all’indirizzo:http://www.europarl.europa.eu/legislative-train/theme-towards-a-new-policy-on-migration/file-eu-

resettlement-framework. 

96. Consiglio, Quadro dell’UE per il reinsediamento: il Consiglio è pronto ad avviare negoziati, comunicato stampa 

del 15.11.2017; v., inoltre, Consiglio, Riforma del sistema europeo comune di asilo e reinsediamento, relazione sullo 

stato di avanzamento dei lavori, 21.3.2017, (doc. 6851/17, deo/MAS/am 1DGD 1B). 

97. Ibidem, p. 7. 

98. Parlamento europeo, Risoluzione del 12.4.2016 sulla situazione nel Mediterraneo e la necessità di un 

approccio globale dell’UE in materia di immigrazione, (2015/2095(INI)), par. 23. 

99. Al Parlamento europeo, nel settembre 2016, la proposta della Commissione europea è stata assegnata alla 

Commissione LIBE, con relatrice la svedese Malin Björk. Il 12 ottobre 2017 la Commissione LIBE ha approvato il testo 

della relazione sulla proposta relativa al quadro dell’Unione per il reinsediamento, v. Commissione per le libertà civili, la 

giustizia e gli affari interni, Relazione sulla proposta di regolamento del Parlamento europeo e del Consiglio che istituisce 

un quadro dell’Unione per il reinsediamento e modifica il regolamento (UE) n. 516/2014 del Parlamento europeo e del 

Consiglio, 23.11.2018 (COM(2016)0468 – C8-0325/2016 – 2016/0225(COD)). 
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ad almeno il 20% delle esigenze di reinsediamento su scala globale secondo le stime, i dati 

e le proiezioni delineati dall’UNHCR. A tal fine, per il Parlamento europeo, dovrebbero 

delinearsi piani di reinsediamento – anche qui, su base biennale, non annuale – i quali 

tengano pienamente conto sia delle valutazioni dell’UNHCR sia delle raccomandazioni 

espresse dal Comitato ad alto livello per il reinsediamento, l’organismo ad hoc previsto dal 

nuovo regolamento al quale, rispetto alla proposta della Commissione, il Parlamento 

attribuisce un ruolo maggiormente significativo100. 

Ancora, rispetto alla proposta della Commissione europea, grande rilievo viene 

attribuito dal Parlamento all’UNHCR, le cui indicazioni dovrebbero guidare in modo 

decisivo il funzionamento del quadro comune di reinsediamento. Così, la definizione di 

aspetti chiave come il numero e le quote di soggetti da reinsediare, la selezione degli stessi 

e la scelta delle aree geografiche prioritarie in cui operare, più che essere affidata alla 

volontà degli Stati in seno al Consiglio e a logiche di cooperazione con Paesi terzi in chiave 

di riduzione dei flussi, dovrebbe delinearsi secondo le stime e le analisi dell’UNHCR, vale 

a dire un organismo specializzato e dotato delle adeguate competenze per la definizione di 

un quadro situazionale realistico alla luce di effettive esigenze umanitarie e di protezione 

internazionale.  

Nonostante il dichiarato intento di fornire un rimedio concreto alla scarsità di vie di 

accesso legale alla protezione internazionale nell’Unione europea, la proposta della 

Commissione è stata oggetto di molteplici critiche101. La principale di queste risiede nel 

rischio di un utilizzo “distorto” del reinsediamento, che potrebbe essere impiegato per 

finalità diverse dall’offrire soluzioni di mobilità legale ai fini della protezione 

internazionale, venendo viceversa fatto rientrare in logiche di deterrenza e controllo 

rafforzato dei flussi migratori102. Il rischio di strumentalizzazione, in particolare, si 

                                            
100. Secondo la relazione della Commissione LIBE, il Comitato ad alto livello per il reinsediamento dovrebbe poter 

essere convocato non solo dalla Commissione ma anche su richiesta del Parlamento europeo, ogniqualvolta ritenuto 

necessario. La Commissione europea, poi, in vista della predisposizione dei piani periodici di reinsediamento, non sarebbe 

meramente tenuta a consultare il Comitato, ma dovrebbe «tenere pienamente conto» delle sue raccomandazioni. Sul punto 

v. la Relazione sulla proposta di regolamento, emendamenti nn. 104-105. 

101. Si vedano, tra gli altri, Amnesty International, European Institutions Office, The proposed EU resettlement 

framework, Position Paper, 15.12.2016; ECRE, Untying the EU resettlement framework, ECRE’s recommendations on 

breaking the link with migration control and preserving the humanitarian focus of resettlement, ECRE Policy Note 

#1/2016; Red Cross EU Office, Recommendations on a Union Resettlement Framework, 14.11.2016. Si veda inoltre il 

documento realizzato congiuntamente da diverse organizzazioni: Joint Comments Paper on the EU resettlement scheme 

by Caritas Europa, Churches’ Commission for Migrants in Europe (CCME), European Council for Refugees and Exiles 

(ECRE), International Catholic Migration Commission (ICMC Europe), International Rescue Committee (IRC), Red 

Cross EU office, Brussels, 14.11.2016.  

102. In argomento, v. in particolare M. Garlick, J. Kumin, Seeking asylum in the EU: disentangling refugee 

protection from migration control, in Justice, liberty, security: new challenges for EU external relations, B. Martenczuk, 

S. Van Thiel (Eds.), Brussels, Brussels University Press, 2008; F. Casolari, L’interazione tra accordi internazionali 
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manifesterebbe soprattutto nell’ambito della cooperazione con i Paesi terzi coinvolti nei 

programmi di reinsediamento. Secondo queste critiche, infatti, l’Unione europea offrirebbe 

incentivi e misure di sostegno al fine di incoraggiare i Paesi terzi selezionati ad inasprire i 

controlli sui flussi migratori in partenza, incrementare i rimpatri e rafforzare le misure di 

controllo e contenimento dei movimenti migratori in genere103. 

Ulteriori critiche sono state indirizzate verso i requisiti di ammissibilità per accedere 

al reinsediamento, la disciplina proposta sul punto essendo ritenuta eccessivamente 

generica e, quindi, incerta104. In particolare è stato osservato che, se, da un lato, la 

proposta introduce nuove categorie di soggetti ammissibili per il reinsediamento, come, 

soprattutto, quanti presentano elementi di «vulnerabilità socio-economica», dall’altro, non 

ne viene fornita una chiara e univoca definizione, con la conseguenza che gli Stati 

godrebbero di ampi margini di discrezionalità nel decidere quali soggetti farvi rientrare o 

meno105. Ancora, è stato evidenziato come il ruolo, le competenze e, soprattutto, gli 

eventuali profili di responsabilità degli organismi dell’Unione coinvolti nel reinsediamento 

rimangano poco chiari e sfuggenti, così come le modalità d’interazione tra gli stessi e i 

partner internazionali come UNHCR e OIM, con possibili problemi di coordinamento e 

potenziali ripercussioni in termini di efficienza ed incisività delle operazioni congiunte sul 

campo106. 

Di fronte alle numerose critiche, la Commissione europea ha reagito difendendo la 

bontà della propria proposta, senza mancare di sottolineare, ancora una volta, 

l’importanza cruciale del reinsediamento come strumento di gestione dei flussi migratori a 

lungo termine e perciò invitando gli Stati membri ad incrementare gli sforzi e annunciando 

nuovi fondi europei in questo senso107. Le varie opinioni sui programmi di reinsediamento 

finora posti in essere rimangono comunque divergenti108. In particolare, l’Agenzia dei 

                                                                                                                                           
dell’Unione europea ed accordi conclusi dagli Stati membri con Stati terzi per il contrasto dell’immigrazione irregolare, 

in questa Rivista, n. 1.2018. 

103. ECRE, Untying the EU resettlement framework, cit., par. 1. Si veda anche Human Rights Watch, World 

Report 2017: European Union, January 2017, pp. 2-3. 

104. Amnesty International, European Institutions Office, The proposed EU resettlement framework, cit., pp. 2-3. 

105. Ibidem. Per un’analoga posizione si veda anche ECRE, Untying the EU resettlement framework, cit., par. 2. 

106. ECRE, Untying the EU resettlement framework, cit., par. 5. 

107. Nella propria raccomandazione sullo “schema 50.000” del 2017 la Commissione ha annunciato in particolare 

la messa a disposizione di misure di sostegno economico per 500 milioni di euro. Sulle misure economiche di sostegno ai 

programmi di reinsediamento v. inoltre Commissione europea, Comunicazione sull’attuazione dell’agenda europea sulla 

migrazione, del 27.9.2017, COM(2017)558 final, p. 20; Commissione europea e Alto Rappresentante dell’Unione per 

gli affari esteri e la politica di sicurezza, Comunicazione congiunta, La migrazione lungo la rotta del Mediterraneo 

centrale. Gestire i flussi e salvare vite umane, 25.1.2017, JOIN(2017)4 final. 

108. Per una panoramica delle diverse posizioni relative ai programmi di reinsediamento dell’Unione, v. European 

Parliament, EPRS, Resettlement of refugees: EU framework, Briefing, April 2017. 
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diritti fondamentali dell’UE, nel suo Rapporto sui diritti fondamentali 2017109, pur 

riconoscendo l’esistenza di un certo progresso, ha considerato l’impegno europeo in termini 

di reinsediamento ancora come estremamente limitato, così affermando senza mezzi 

termini che l’accesso legale e sicuro alla protezione nell’Unione europea rimane 

sostanzialmente illusorio («illusory»)110.  

Altre opinioni hanno osservato che i programmi comuni di reinsediamento dell’Unione 

dovrebbero sommarsi a quelli già esistenti a livello nazionale, così da aumentare le 

possibilità di ingresso legale e sicuro111 e che gli stessi dovrebbero altresì prevedere una 

quota minima e irrinunciabile di posti per il reinsediamento che ogni Stato membro 

dovrebbe avere l’obbligo di rispettare, essendo soggetto, altrimenti, a sanzioni nel caso di 

mancato rispetto e, viceversa, a incentivi e misure premiali in caso di superamento del 

minimo obbligatorio112. Secondo l’UNHCR, infine, il reinsediamento condotto a livello 

dell’UE dovrebbe allinearsi con altre esperienze internazionali già consolidate ed essere 

aggiuntivo e distinto rispetto ad ulteriori canali di accesso legale per i rifugiati. Questi 

ultimi, poi, dovrebbero essere parimenti sviluppati e potenziati senza, viceversa, venire 

“assorbiti” nel reinsediamento comune dell’Unione ovvero perdere fondi e finanziamenti a 

scapito dello stesso113. 

I Programmi di Protezione Regionale (PPR) sono progetti finanziati dall’Unione 

europea e destinati a specifiche aree geografiche di Paesi terzi con la finalità di garantire 

una loro migliore capacità di gestione delle problematiche connesse alla presenza o al 

transito di rifugiati. Caratteristica essenziale di questi strumenti è la flessibilità, le finalità 

e i contenuti di ogni specifico programma potendo variare in funzione del peculiare 

contesto di volta in volta interessato114. 

                                            
109. FRA, Fundamental Rights Report 2017, il rapporto è disponibile esclusivamente in lingua inglese sul sito 

dell’Agenzia, all’indirizzo: http://fra.europa.eu/en/publication/2017/fundamental-rights-report-2017. 

110. Ibidem, p. 133. 

111. Amnesty International, The proposed resettlement framework, cit., p. 4. 

112. ECRE, Untying the EU resettlement framework, cit., p. 4. 

113. Per la posizione dettagliata dell’UNHCR, v. UNHCR, Proposal for a Regulation of the European Parliament 

and of the Council establishing a Union Resettlement Framework and amending Regulation (EU) No 516/2014 of the 

European Parliament and the Council UNHCR's Observations and Recommendations, November 2016. 

114. Sul tema dei Programmi di protezione regionale, v. G. Morgese, I programmi di (sviluppo e) protezione 

regionale dell’Unione Europea: uno strumento efficace per i rifugiati africani?, Federalismi.it, Focus Africa, n. 

01/2017; v. inoltre P. De Bruycker, E.L. Tsourdi, Building the Common European Asylum System beyond legislative 

harmonisation: Practical cooperation, solidarity and external dimension, in Reforming the Common European Asylum 

System, V. Chetail, P. De Bruycker, F. Maiani (Eds), Leiden, Brill Nijhoff, 2016, pp. 513-515; M. Garlick, EU 

Regional Protection Programmes: Development and prospects, in External dimension of EU migration and asylum law 
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Più nel dettaglio, come chiarisce la Commissione europea nella propria Comunicazione 

sui Programmi di Protezione Regionale del 2005115, tali iniziative combinano elementi di 

politica dell’Unione in materia di rifugiati, aiuti umanitari e sviluppo, mirando così a 

consolidare la capacità dei Paesi terzi di predisporre soluzioni a lungo termine per la 

gestione di rifugiati presenti sul proprio territorio. Questi programmi, dunque, presentano 

una comune ratio di fondo consistente nel promuovere soluzioni durature per la gestione e 

l’assistenza dei rifugiati tramite il coinvolgimento diretto delle autorità locali e il 

rafforzamento delle loro capacità di protezione. 

I primi PPR sono stati attuati in forma sperimentale nella regione dei Grandi Laghi 

dell’Africa sub-sahariana (Tanzania)116 e in alcuni territori dell’area Est dell’Europa 

(Ucraina117, Moldova e Bielorussia). Il primo rapporto di loro valutazione, realizzato nel 

2009118, pur registrando risultati positivi in termini di protezione per i rifugiati, dà conto 

di un impatto complessivo modesto, dovuto a una serie di fattori quali lo scarso livello di 

flessibilità dei programmi, la limitata disponibilità di risorse finanziarie, l’insufficiente 

coinvolgimento dei Paesi terzi e le difficoltà di coordinamento con altre azioni nel campo 

umanitario e della protezione internazionale119. Successivamente a queste prime iniziative, 

ulteriori PPR sono stati attivati nel corso del 2011, in versione potenziata, in varie aree 

                                                                                                                                           
and policy, M. Maes, M.C. Foblets, P. De Bruycker (Eds), Bruylant, 2011, pp. 379-383; P. De Bruycker, E.L. Tsourdi, 

EU asylum policy: in search of solidarity and access to protection, Policy brief 2015/06, EUI Migration Policy Centre, 

May 2015; ECRE, Regional Protection Programmes: An effective policy tool?, ECRE Discussion Paper, Brussels, 

January 2015; Amnesty International, EU regional protection programs: Enhancing protection in the region or barring 

access to the EU territory?, September 2005. 

115. Commissione europea, Comunicazione relativa ai Programmi di Protezione Regionale, dell’1.9.2005, 

COM(2005)388 def. Sul punto si vedano anche i commenti e le note (in lingua inglese) dell’UNHCR a proposito della 

comunicazione della Commissione, UNHCR, Observations on the Communication from the Commission to the Council 

and the European Parliament on Regional Protection Programmes COM (2005) 388 final, 1.9.2005. Per gli atti 

precedenti alla citata comunicazione del 2005 e relativi ad una prima concettualizzazione dei PPR quali strumenti 

operativi della dimensione esterna delle politiche comuni di asilo e migrazione, v. G. Morgese, I programmi di (sviluppo 

e) protezione regionale, op.cit., pp. 7-10. 

116. In argomento v. J. Milner, Two steps forward, one step back: understanding the shifting politics of refugee 

policy in Tanzania, UNHCR, 2013, New Issues in Refugee Research, Paper No 255. 

117. Sul punto v. Danish Refugee Council, Building Protection Capacity in Ukraine, Presentation for the ad hoc 

Expert Meeting on Regional Protection Programmes, Brussels 3.7.2007; UNHCR, Support to UNHCR’s Activities in 

Belarus, Moldova and Ukraine, April 2009-September 2011, UNHCR Note; UNHCR, Support to UNHCR activities in 

Eastern Europe in the context of the EU Regional Protection Programme Phase II (MIGR/2011/272 - 415), Minutes of 

the Third Regional Steering Committee, 15.12.2011. 

118. Commissione europea, Prima relazione annuale sull’immigrazione e l’asilo (2009), 6.5.2010, 

COM(2010)214. 

119. Ibidem, p. 6. Si veda anche GHK, Evaluation of pilot Regional Protection Programmes, DG Justice, Freedom 

and Security, a final report submitted by GHK, 2009. 
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dell’Africa, come la regione del Corno d’Africa (Kenya, Djibouti e Yemen)120 e la regione 

africana del Nordest (Egitto, Libia e Tunisia)121.  

A partire dal 2013, i PPR dell’UE destinati a zone fortemente colpite da flussi di 

sfollati e soggetti bisognosi di protezione internazionale sono stati potenziati e modificati, 

venendo così riformulati nei nuovi Programmi di Sviluppo e Protezione Regionale 

(PSPR). Come la denominazione stessa suggerisce, queste iniziative si caratterizzano per 

un più marcato collegamento tra le politiche di sviluppo e quelle di protezione dei rifugiati, 

ponendosi quale obiettivo non solo la tutela e l’assistenza degli stessi, ma anche un più 

efficace supporto alle comunità locali ospitanti, specialmente per il tramite di un più attivo 

coinvolgimento delle autorità dei Paesi terzi122. In questo modo, in altri termini, i nuovi 

PSPR, puntando maggiormente sul nesso migrazione e sviluppo in una logica di lungo 

termine, tendono a favorire la crescita socio-economica sia delle popolazioni locali sia dei 

rifugiati123. 

Nel contesto della più ampia risposta umanitaria predisposta dall’Ue per la crisi 

siriana124, nel 2014 è stato avviato un PSPR al fine di fornire un sostegno specifico e a 

lungo termine ai paesi confinati con la Siria (Libano, Giordania e Iraq), nell’ottica di 

rafforzare le loro capacità di recepimento e gestione degli ingenti flussi di rifugiati 

provocati dal conflitto siriano125. Un altro esempio basato su un’analoga logica 

d’intervento è offerto dal PSPR avviato nel 2016 al fine di potenziare le capacità di 

gestione dei massicci afflussi di sfollati in Etiopia, con l’obiettivo di garantire la protezione 

                                            
120. European Commission, Communication Annual report on immigration and asylum (2010), 24.5.2011, 

COM(2011)291 final. 

121. Commissione europea, Comunicazione sulla Terza relazione annuale sull’immigrazione e l’asilo (2011), 

30.5.2012, COM(2012)250 final. 

122. In argomento, v. P. De Bruycker, E.L. Tsourdi, Building the Common European Asylum System, op.cit., pp. 

515-516; G. Morgese, I programmi di (sviluppo e) protezione regionale, op.cit., pp. 16-19. 

123. Per una panoramica delle politiche di cooperazione allo sviluppo dell’Unione, per la loro evoluzione e 

attuazione con particolare riguardo ai profili migratori, v. F.L. Gatta, The EU development policy and its impact on 

migration, in Migration and development: some reflections on current legal problems, G.C. Bruno, F.M. Palombino, D. 

Amoroso (Eds.), Rome, CNR Edizioni, 2016.  

124. Si veda Joint communication to the European Parliament, the Council, the European Economic and Social 

Committee and the Committee of the Regions, Towards a comprehensive EU approach to the Syrian crisis, 24.6.2013, 

JOIN(2013)22 final. 

125. European Commission, New EU Regional Development and Protection Programme for refugees and host 

communities in Lebanon, Jordan and Iraq, European Commission Press Release, 16.12.2013; v. inoltre, European 

External Action Service (EEAS), RDDP (Regional Development and Protection Programme for refugees and host 

communities in Lebanon, Jordan and Iraq), 8.8.2016. In argomento v. anche Tana, The Syrian displacement crisis and 

a Regional Development and Protection Programme: Mapping and meta-analysis of existing studies of costs, impacts 

and protection, 4.2.2014, Ministry of Foreign Affairs of Denmark, Tana, Copenhagen, 2014; R. Zetter, H. Ruaudel, 

Development and protection challenges of the Syrian refugee crisis, Forced Migration Review, 47, September 2014; C. 

Orchard, A. Miller, Protection in Europe for refugees from Syria, Forced Migration Policy Briefing 10, September 2014, 

Refugee Studies Centre, University of Oxford. 
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di soggetti provenienti dalla Somalia ed Eritrea da un lato e, dall’altro, di favorirne 

l’inserimento controllato all’interno delle comunità locali, cercando nel contempo di 

promuovere l’integrazione e la crescita socio-economica di queste ultime126. 

Il reale impatto dei PPR e dei PSPR appare valutabile solo in parte, trattandosi di 

iniziative ancora relativamente recenti ed essendo concepite, per loro stessa natura, come 

strategie a lungo termine. Cionondimeno, la Commissione europea ha già dimostrato 

l’intenzione di voler insistere nel loro utilizzo, prorogando e potenziando i programmi già 

in essere ovvero attivandone di nuovi in regioni particolarmente sensibili da un punto di 

vista dei flussi migratori127. Quanto poi allo specifico profilo dell’accesso alla protezione 

internazionale, questi programmi possono ricoprire un ruolo significativo solo laddove le 

proprie componenti di reinsediamento vengano considerate effettivamente come prioritarie 

e, quindi, realmente supportate e incentivate, cosa che sembra essere mancata nei primi 

PPR ed essere invece maggiormente presente nei nuovi PSPR128. In effetti, proprio perché 

concepiti come strumenti flessibili e strutturati in base ad una molteplicità di obiettivi, il 

rischio è che in questi programmi le componenti relative all’accesso organizzato alla 

protezione internazionale rimangano in secondo piano, venendo invece soppiantate da altri 

aspetti considerati come prioritari (e dunque anche maggiormente finanziati), quali ad 

esempio gli aiuti allo sviluppo o altre forme di sostegno e potenziamento delle economie 

locali.  

Nell’ambito del dibattito sull’apertura di canali legali di accesso alla protezione 

nell’UE, il visto per motivi umanitari, così come previsto dal Codice dei visti129, è stato di 

                                            
126. Sul punto, v. European Commission, Regional Development and Protection Programme in Ethiopia, 

28.4.2016. 

127. Si veda la già citata Agenda europea sulla migrazione, p. 5. Anche il Parlamento europeo ha ribadito 

l’importanza di queste ed analoghe strategie di cooperazione con i Paesi terzi in materia di migrazione: v. Parlamento 

europeo, Risoluzione su Come far fronte ai movimenti di rifugiati e migranti: ruolo dell’azione esterna dell’UE, del 

15.04.2017, P8_TA-PROV(2017)0124, in particolare par. 6-9. 

128. G. Morgese, I programmi di (sviluppo e) protezione regionale, op.cit., p. 20. 

129. Regolamento (CE) del Parlamento europeo e del Consiglio, del 13.7.2009, che istituisce un codice 

comunitario dei visti. Per una panoramica della disciplina dell’UE in materia di visti e per la sua evoluzione, tra gli altri, 

v. F. Pastore, Visas, borders, immigration: formation, structure, and current evolution of the EU entry control system, 

in Walker N. (Ed.), Europe’s Area of Freedom, Security and Justice, OUP, 2004, pp. 89-142; E. Guild, D. Bigo, 

Policing at a distance: Schengen Visa Policies, in Controlling frontiers, E. Guild, D. Bigo, 2005, Ashgate, pp. 233-263; 

S. Peers, N. Rogers, EU immigration and asylum law, 2006, Martinus Nijhoff, pp. 167-218; A. Meloni, Visa policy 

within the EU structure, 2006, Springer; S. Romein, EU border and visa policy: current state of affairs, in Freedom, 

Security and Justice in the EU - Implementation of The Hague Programme, J.W. De Zwaan, F. Goudappel (Eds.), 

2006, TMC Asser Press, pp. 23-44; J.Y. Carlier, La condition des personnes dans l’Union Européenne, 2007, Larcier, 

pp. 141-152; V. Moreno-Lax, Must EU borders have doors for refugees? On the compatibility of Schengen visas and 
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recente oggetto di specifica e crescente attenzione. Le discussioni, in particolare, si sono 

incentrate intorno alla questione se gli Stati membri, in base al diritto dell’Unione, abbiano 

un obbligo ovvero una mera facoltà di rilasciare un visto per motivi umanitari in favore di 

un richiedente asilo qualora i suoi diritti fondamentali siano posti seriamente in pericolo.  

La questione prende avvio dalla disciplina dell’UE prevista in materia di visti e, in 

particolare, dalla circostanza per cui il Codice dei visti consente agli Stati membri di 

derogare ai requisiti generali di rilascio di un visto e di fare ricorso a particolari visti a 

validità territoriale limitata (VTL). L’art. 19 del Codice, infatti, disciplina la possibilità di 

rilasciare visti VTL per motivi umanitari o per ragioni d’interesse nazionale130; l’art. 25 

prevede inoltre la possibilità di rilasciare «eccezionalmente» un visto VTL quando, per 

motivi umanitari o di interesse nazionale o in virtù di obblighi internazionali, lo Stato 

membro interessato lo ritiene necessario131. Il visto VTL è valido per il solo territorio dello 

Stato membro che lo ha rilasciato, ma, con il consenso di altri Stati, esso può 

eccezionalmente valere anche per i territori di più di un Paese dell’area Schengen132.  

Concepito e disciplinato in questi termini, il visto VTL può essere funzionale a finalità 

di protezione internazionale, configurandosi come potenziale via d’accesso legale che 

consente di raggiungere l’Unione europea in sicurezza nell’ottica di avanzare poi domanda 

d’asilo una volta raggiunto il territorio di uno Stato membro. In ciò le procedure di rilascio 

di un visto VTL si distinguono dal reinsediamento e da altre vie d’accesso protetto, in 

quanto solo una prima valutazione di requisiti è condotta fuori dall’UE, mentre la 

                                                                                                                                           
carriers’ sanctions with EU Member States’ obligations to provide international protection for refugees , European 

Journal of Migration Law, 10/2008, pp. 315-364; A. Meloni, The Community Code on visas: harmonisation at last?, 

European Law Review, 2009, p. 617 ss.; S. Peers, Legislative update, EC Immigration and Asylum Law: the new Visa 

Code, European Journal of Migration Law, 2010, pp. 105-131; V. Moreno-Lax, (Extraterritorial) entry controls and 

(extraterritorial) non-refoulement in EU Law, in External dimensions of EU migration and asylum law and policy, M. 

Maes, M.-C. Foblets, P. De Bruycker, D. VanHeule, J. Wouters, Bruylant, 2011, pp. 419-432; F.L. Gatta, La politica 

europea dei visti tra difficoltà e prospettive di riforma, in immigrazione.it, www.immigrazione.it, n. 256, 15.1.2016; A. 

Meloni, Visa Code Regulation (EC) No 810/2009, in EU immigration and asylum law – A commentary, K. 

Hailbronner, D. Thym (Eds.), Baden-Baden, Nomos, 2016, p. 169 ss.; V. Moreno-Lax, Accessing Asylum in Europe: 

Extraterritorial Border Controls and Refugee Rights Under EU Law, 2017, Oxford University Press, pp. 100-116; L. 

Matala, Tala, Les droits fondamentaux et la politique de l’Union en matière de visas et de retour, in Politique de l’Union 

européenne et droit fondamentaux, L. Potvin, Solis, Bruxelles, Bruylant, 2017, pp. 371-402; J. Rijpma, External 

migration and asylum management: accountability for executive action outside EU-territory, European Papers, Vol. 2, 

2017, pp. 574-575. 

130. Articolo 19, par. 4, Codice dei visti. Inoltre, ai sensi dell’art. 33, par. 1, la durata di un visto può essere 

estesa per motivi umanitari. 

131. Articolo 25, par. 1, lettera a), Codice dei visti. Ai sensi della lettera b), un visto VTL può altresì essere 

rilasciato «quando, per motivi ritenuti giustificati dal Consolato, viene rilasciato un nuovo visto per un soggiorno durante 

un semestre nel corso del quale il richiedente ha già utilizzato un visto uniforme o un visto con validità territoriale 

limitata per un soggiorno di tre mesi». 

132. Articolo 25, par. 2, Codice dei visti. 
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decisione finale circa la concessione dello status di rifugiato è adottata successivamente e 

direttamente nel territorio dello Stato membro dopo l’ingresso del soggetto in questione.  

Nel contesto normativo così brevemente inquadrato si è inserita la questione circa 

l’esistenza di un obbligo per gli Stati di rilasciare un visto umanitario in determinate 

circostanze. Il tema, in particolare, è stato affrontato dallo studio del 2014 della 

Commissione parlamentare LIBE Humanitarian visas: option or obligation?133, secondo 

cui gli Stati, a determinate condizioni, sono a tutti gli effetti obbligati a rilasciare un visto 

umanitario ai richiedenti asilo, così da consentire loro di accedere in sicurezza e legalità 

alla protezione all’interno del territorio europeo. Questa soluzione, infatti, in certe 

situazioni, rappresenta l’unica modalità per garantire il rispetto della Carta dei diritti 

fondamentali dell’Unione europea e, segnatamente, dell’art. 18 che tutela il diritto 

d’asilo134. Tuttavia, come subito di dirà, una tale impostazione, improntata ad una lettura 

del Codice dei visti coerente con gli obblighi di rispetto dei diritti fondamentali, non è stata 

condivisa da parte della Corte di giustizia dell’Unione europea. 

La questione del possibile carattere obbligatorio del rilascio di un visto umanitario ex 

art. 25 del Codice dei visti è recentemente riemersa in occasione del caso X e X contro 

Belgio, deciso dalla Corte di giustizia con la propria sentenza del 7 marzo 2017135, la quale 

ha suscitato una vasta eco di commenti e considerazioni (critiche) in dottrina136. Il caso 

                                            
133. U.I. Jensen, Humanitarian visas: option or obligation?, study for the LIBE Committee, European 

Parliament, Directorate General for Internal Policies, Policy department C: citizens’ rights and constitutional affairs, 

Justice, Freedom and Security, European Parliament, Brussels, 2014. 

134. Ibidem, pp. 26-28. Sul punto v. anche FRA, Legal entry channels to the EU for persons in need of 

international protection: a toolbox, FRA Focus 02/2015; S. Peers, Do potential asylum-seekers have the right to a 

Schengen visa?, EU Law Analysis, 20.1.2014. 

135. Corte di giustizia, Grande Sezione, sentenza del 7.3.2017, Causa C-638/16 PPU, X e X c. Belgio. 

136. Sulla sentenza X e X c. Belgio della Corte di giustizia e sul tema dei visti umanitari v., tra gli altri, 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; P. Morozzo della Rocca, I due protocolli d’intesa sui “corridoi umanitari” tra alcuni enti di ispirazione religiosa ed 

il governo ed il loro possibile impatto sulle politiche di asilo e immigrazione, in questa Rivista, n. 1.2017, pp. 23-26; A. 

Del Guercio, La sentenza X. e X. della Corte di giustizia sul rilascio del visto umanitario: analisi critica di un’occasione 

persa, European Papers, Vol. 2, 2017, No. 1, pp. 271-291; F. Calzavara, La sentenza della Corte di giustizia in tema 

di visti umanitari: quando la stretta interpretazione rischia di svilire la dignità umana, in Ordine internazionale e 

diritti umani, 2017, pp. 546-565; M. Petrone, Visti umanitari: la sentenza della Corte di giustizia nel caso X e X c. 

Belgio, in Osservatorio SLSG, www.slsg.unisa.it; F.L. Gatta, Il rispetto dei diritti umani impone allo Stato membro 

l’obbligo di rilasciare un visto umanitario al richiedente asilo esposto a rischi per la propria vita e incolumità. – Le 

conclusioni dell’Avvocato Generale nella Causa X e X c. Belgio, C-638/16 PPU, Eurojus.it, www.eurojus.it, 

20.2.2017; G. Raimondo, Visti umanitari: il caso X e X contro Belgio, C-638/16 PPU, SIDIBlog, www.sidiblog.org, 

1.5.2017; T. Salvatore, Chi l’ha “visto”? Alla ricerca dei visti umanitari tra le politiche europee per l’immigrazione, in 

immigrazione.it, www.immigrazione.it, 15.5.2015. Nella dottrina a livello internazionale, tra i molti, v. 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 
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riguardava dei cittadini siriani in fuga dalla guerra i quali, una volta raggiunta 

l’Ambasciata del Belgio in Libano, avevano avanzato richiesta di un visto VTL per motivi 

umanitari. In questo modo essi intendevano raggiungere il Belgio in modo legale per poi 

ivi avanzare domanda di asilo, a tal fine ritenendo sussistente per lo Stato un obbligo di 

rilasciargli un visto per motivi umanitari ex art. 25 del Codice dei visti per come 

intrepretato alla luce della Carta dei diritti fondamentali dell’UE e della CEDU. 

Di diverso avviso le autorità belghe, che respingevano la richiesta, ritenendo non 

sussistente alcun obbligo per lo Stato di dover ammettere sul proprio territorio i siriani in 

questione, sebbene vittime di una «situazione catastrofica»137. Dalla vicenda derivava un 

rinvio pregiudiziale, con il quale, tra l’altro, si interrogava la Corte di giustizia circa la 

portata dell’art. 25 del Codice dei visti e il presunto obbligo di rilasciare un visto 

umanitario alla luce degli obblighi di tutela dei diritti umani gravanti sugli Stati membri in 

forza della Carta dei diritti fondamentali dell’UE. 

Nelle proprie conclusioni138, l’Avvocato Generale (AG) Palo Mengozzi aveva 

fermamente proposto alla Corte di rispondere positivamente al quesito pregiudiziale, nel 

senso dell’esistenza di un vero e proprio obbligo a carico degli Stati: le autorità nazionali, 

quando adottano una decisione in base all’art. 25 del Codice dei visti, stanno applicando e 

attuando il diritto dell’UE e sono pertanto tenute a rispettare le previsioni della Carta dei 

dritti fondamentali, garantendo la tutela dei diritti ivi protetti139. Nel caso di specie, 

prosegue l’AG, non vi è dubbio che il rilascio di un visto umanitario a favore dei siriani 

                                                                                                                                           
X et X (PPU C-638/16), ELSJ, gdr-elsj.eu, 20.2.2017; M. Zoeteweij, Turhan, S. Progin-Theuerkauf, CJEU Case C-

638/16 PPU, X and X – Dashed hopes for a legal pathway to Europe, European Law Blog, 10.3.2017; J. Rijpma, 

External migration and asylum management, cit., pp. 577-580; S. Noeoozi, N. Holvik, L. Bianchet, Case C-638/16 

PPU, X and X v. Belgium (7 March 2017), EU Constitutional Law, Örebro Universitet, 5.5.2017; C. Sheridan, A. 

Taylor, Looking like a cat, walking like a cat, sounding like a cat but actually being a dog: what the X and X judgment 

means for the scope of the EU Charter?, EDAL, 5.4.2017; T. Alves, Humanitarian Visas and the X and X v. Belgium 

judgment (Case C-638/16 PPU), Official Blog of UNIO, 10.4.2017; H. De Vylder, X and X v. Belgium: a missed 

opportunity for the CJEU to rule on the State’s obligations to issue humanitarian visa for those in need of protection, 

Strasbourg Observer, 14.4.2017; E. Brouwer, AG Mengozzi’s conclusion in the X and X v. Belgium on the positive 

obligation to issue humanitarian visas. A legitimate plea to ensure safe journeys for refugees, CEPS Policy Insights, No 

2017/09, March 2017; V. Moreno-Lax, Asylum visas as an obligation under EU Law: case PPU C-638/16 X, X v. 

Etat Belge, Part I, EU Immigration and Asylum Law and Policy, 16.2.2016; V. Moreno-Lax, Asylum visas as an 

obligation under EU Law: case PPU C-638/16 X, X v. Etat Belge, Part I, EU Immigration and Asylum Law and 

Policy, 21.2.2017; M.H. Zoeteweij, Turhan, A. Romano, X and X v. Belgium: the need for EU legislation on 

humanitarian visa, sui generis, 2017, p. 68; S. Morgades-Gil, Humanitarian Visas and EU Law: Do States Have 

Limits to Their Discretionary Power to Issue Humanitarian Visas?, European Papers, Vol. 2, 2017, No 3, pp. 1005-

1016; M. Zoeteweij, Turnhan, S. Porgin-Theurkauf, AG Mengozzi’s opinion on granting visas to Syrians from Aleppo: 

wishful thinking?, European Law Blog, 14.2.2017. 

137. Sentenza X e X c. Belgio, cit., par. 21. 

138. Conclusioni dell’Avvocato Generale Paolo Mengozzi presentate il 7.2.2017 nella causa C‑638/16 PPU, X e 

X c. Belgio. 

139. Art. 51, par. 1 della Carta dei diritti fondamentali dell’UE. 
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rappresentasse un obbligo per lo Stato, dal momento che gli stessi non avevano altra reale 

possibilità per accedere alla protezione internazionale nell’UE e, così, alla tutela dei propri 

diritti fondamentali. 

La Corte di giustizia, come si è anticipato, non ha condiviso questa impostazione, 

concludendo che le richieste di visto umanitario avanzate ai fini di formulare domanda 

d’asilo non rientrano nel campo di applicazione del diritto dell’Unione, con la conseguenza 

che la Carta dei diritti fondamentali non si applica e la decisione circa il rilascio o meno di 

un visto umanitario anche in caso di rischio per i diritti fondamentali è discrezionalmente 

lasciata alle autorità nazionali140. 

La sentenza è stata ampiamente criticata, soprattutto in quanto, essenzialmente, nella 

classica tensione tra protezione dei diritti umani e sovranità statale141, la Corte ha fatto 

prevalere quest’ultima, lasciando agli Stati la facoltà discrezionale di decidere circa 

l’ammissione o meno sul proprio territorio di un soggetto in cerca di protezione 

internazionale. Molti ritengono così che la Corte abbia perso una rilevante occasione per 

indicare una soluzione coerente con gli obblighi di tutela dei diritti dei richiedenti asilo e 

con la dichiarata intenzione dell’UE di agire sulla scena internazionale quale protagonista 

della protezione dei diritti umani nell’ambito del fenomeno migratorio. La Corte, in 

particolare, ha mancato di sottolineare il problema dell’assenza di un sistema di canali 

d’ingresso regolare nell’UE, omettendo inoltre di lanciare quantomeno un monito alle 

istituzioni europee e ai governi degli Stati membri per attivarsi al riguardo142. 

La decisione nel caso X e X c. Belgio, come è stato osservato, avrebbe potuto 

costituire una «pietra miliare» nella storia dell’Unione relativa allo sviluppo della sua 

politica d’asilo, rappresentando un passo decisivo verso un vero sistema comune di vie di 

accesso legali alla protezione internazionale143. Come lo stesso AG Mengozzi ha affermato, 

nel caso in questione era in gioco l’intera credibilità dell’Unione europea e dei suoi Stati 

membri, davanti ai quali si è presentata un’importante occasione per salvaguardare i 

                                            
140. La posizione della Corte è stata supportata dalla Commissione europea e da ben 14 Stati membri intervenuti 

in causa (Belgio, Repubblica Ceca, Danimarca, Germania, Estonia, Francia, Ungheria, Malta, Paesi Bassi, Austria, 

Polonia, Slovenia, Slovacchia, Finlandia). L’intervento compatto di un così elevato numero di Stati membri denota la 

preoccupazione dei governi nazionali circa la possibile apertura di nuove forme di ingresso per i richiedenti asilo e la 

riluttanza a dover soggiacere ad obblighi di ammissione degli stessi sul proprio territorio. Ulteriore timore dei governi si 

configurava per il fatto che una decisione della Corte di giustizia nel senso della sussistenza di un obbligo di rilascio di un 

visto umanitario avrebbe potuto determinare significative ripercussioni sulla tenuta del sistema Dublino e sul 

meccanismo di suo funzionamento. 

141. J.-Y. Carlier, L. Leboeuf, Le visa humanitaire et la jouissance effective, cit., p. 2. Secondo gli autori, una 

possibile via di compromesso tra i due contrapposti elementi potrebbe essere individuata nell’obbligo per lo Stato di 

fornire una motivazione adeguata ed esaustiva in caso di rifiuto di rilasciare un visto umanitario in situazioni in cui i 

diritti fondamentali della persona interessata siano potenzialmente a rischio. 

142. C. Favilli, Visti umanitari e protezione internazionale, cit., pp. 560-561. 

143. T. Alves, Humanitarian Visas and the X and X v. Belgium judgment, cit., p. 1. 
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«valori universali che costituiscono i diritti inviolabili e inalienabili della persona umana 

sui quali si fonda la costruzione europea»144. Un’occasione che, tuttavia, non è stata colta. 

Tra le varie azioni volte a garantire un ingresso protetto e legale in favore di 

richiedenti asilo, vanno annoverate le diverse iniziative di ammissione umanitaria attuate 

dai singoli Stati membri, sia in concerto con attori internazionali come l’UNHCR, sia in 

via autonoma e con propri specifici programmi. In questo senso, il termine «ammissione 

umanitaria» è da intendersi in senso ampio, comprendendo diverse tipologie di procedure 

tramite le quali uno Stato ammette sul proprio territorio singoli cittadini di Paesi terzi 

ovvero gruppi di essi, al fine di concedere loro una forma di protezione internazionale 

basata su ragioni umanitarie145.  

I programmi di ammissione umanitaria si distinguono così dal visto umanitario, il 

quale viene rilasciato al singolo individuo fuori dal territorio nazionale dello Stato membro 

per il tramite delle proprie Ambasciate e dei servizi diplomatici presenti nel Paese terzo. 

Le procedure di ammissione umanitaria presentano piuttosto elementi di somiglianza con il 

reinsediamento, con il quale infatti spesso risultano integrate146. In questo senso, in 

particolare, i programmi di ammissione umanitaria possono servire quali canali di accesso 

legale destinati a specifici gruppi di popolazioni ovvero insiemi di soggetti in situazioni di 

particolare vulnerabilità o urgente bisogno di protezione. Da questo punto di vista, 

dunque, l’ammissione umanitaria, a differenza del reinsediamento, tendenzialmente non 

coinvolge il singolo rifugiato, appositamente e individualmente selezionato, bensì 

particolari gruppi di soggetti in evidente bisogno di protezione, come, ad esempio, i 

siriani147.  

In questo modo, dunque, i programmi nazionali di ammissione umanitaria offrono 

opportunità aggiuntive per accedere legalmente e in sicurezza alla protezione 

internazionale, in particolare nei confronti di coloro che, per mancanza di requisiti, non 

possono qualificarsi come ammissibili alle procedure di reinsediamento dell’UNHCR 

ovvero ad altre iniziative di accesso legale148. In questo senso, tra le varie iniziative 

                                            
144. Conclusioni dell’Avvocato Generale Paolo Mengozzi, cit., par. 165. 

145. Sul concetto di ammissione umanitaria, v. FRA, Legal entry channels to the EU for persons in need of 

international protection: a toolbox, cit., pp. 8-9. 

146. Ibidem, p. 8. 

147. In argomento, v. UNHCR, In search of solidarity. Resettlement and other forms of admission for Syrian 

refugees, Geneva, 2014; UNHCR, Finding solutions for Syrian refugees. Resettlement and other forms of admission of 

Syrian refugees, Factsheet, 11.2.2015. 

148. FRA, Legal entry channels to the EU for persons in need of international protection: a toolbox, cit., p. 8. 
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nazionali attuate nel contesto europeo149 – e, in particolare, quelle di Francia e Germania 

legate al rilascio di visti umanitari a favore di specifiche popolazioni150 – i recenti 

programmi di ammissione umanitaria posti in essere da Italia e Irlanda rappresentano 

esempi degni di particolare interesse. 

Alla fine del 2015 l’Italia ha avviato un programma di ammissione umanitaria con 

l’obiettivo di assicurare un accesso protetto e legale in favore di richiedenti protezione 

internazionale in posizione di particolare vulnerabilità: i c.d. corridoi umanitari151. Si tratta 

di un’iniziativa organizzata in base a un progetto congiunto tra il governo italiano e 

diverse organizzazioni della società civile: la Comunità di Sant’Egidio, la Federazione delle 

Chiese Evangeliche in Italia, la Tavola Valdese da un lato, i Ministeri degli Affari esteri e 

dell’Interno dall’altro152. Secondo il protocollo d’intesa del 2015, il programma si pone i 

seguenti obiettivi principali: 

                                            
149. Sul punto, ad esempio, v. N.K. Šalamon, Mass Migration, Crimmigration and Defiance. The Case of the 

Humanitarian Corridor, Southeastern Europe, 2017, Volume 41, Issue 3, pp. 251-275; si veda inoltre il documento 

sulle varie opzioni di protezione umanitaria elaborato dal Ministero dell’interno del Regno Unito: Home Office, 

Humanitarian protection, version 5.0, 7.3.2017, disponibile all’indirizzo: 

https://assets.publishing.service.gov.uk/government/uploads/system/uploads/attachment_data/file/597377/Hum

anitarian-protection-v5_0.pdf. 

150. La Francia ha intrapreso diverse iniziative di ammissione umanitaria in favore di diversi gruppi di soggetti. 

Così, ad esempio, a partire dal 2010 è stato aperto uno specifico canale di ingresso umanitario per alcune minoranze 

religiose irachene tramite il rilascio di visti da parte delle autorità consolari francesi presenti a Erbil. Ancora, nel 2015, 

la Francia ha rilasciato 3.000 visti a favore di iracheni cristiani, yazidi e altre minoranze in pericolo, sulla base di un 

sistema di sponsor privati. In argomento, più nel dettaglio, v. P. Morozzo della Rocca, I due protocolli d’intesa sui 

“corridoi umanitari”, cit., pp. 22-23. Quanto alla Germania, a partire dal marzo 2013, il governo tedesco ha lanciato 

uno specifico programma di ammissione umanitaria («Humanitäre Aufnahme») a favore dei cittadini siriani in situazione 

di urgente bisogno di protezione, disponendo il recepimento di 5.000 persone durante la permanenza del conflitto in 

Siria. L’iniziativa umanitaria è stata concordata sulla base di un’intesa tra il Ministero dell’interno tedesco e i 

rappresentanti dei Länder; a fine 2013 e a metà del 2014 il numero di soggetti siriani beneficiari del programma di 

ammissione umanitaria è stato ulteriormente incrementato prima a 10.000, quindi, a 20.000 persone. Informazioni 

dettagliate e dati relativi a questa iniziativa sono reperibili sul sito del Ministero per la migrazione e i rifugiati («BAMF - 

Bundesamt für Migration und Flüchtlinge») all’indirizzo: 

http://www.bamf.de/DE/Fluechtlingsschutz/HumAufnahmeResettlement/ResettlementHumanitaereAufnahme/re

settlement-node.html. 

151. In argomento v. P. Morozzo della Rocca, I due protocolli d’intesa sui “corridoi umanitari”, cit.; v. inoltre M. 

Sossai, Canali di ingresso legale e sicuro dei migranti in Europa: il modello dei “corridoi umanitari”, in U. Curi (a cura 

di), Vergogna ed esclusione. L’Europa di fronte alla sfida dell’emigrazione, Roma, Castelvecchi Editore, 2017, p. 75 ss.; 

L. Colmayer, M. Signorini, I corridoi umanitari, possibile alternativa di ingresso legale in Italia, in immigrazione.it, 

www.immigrazione.it, n. 281 dell’1.2.2017.  

152. Un secondo protocollo d’intesa è stato firmato nel gennaio 2017 con la Conferenza episcopale italiana e la 

Comunità di Sant’Egidio. Per un’analisi di entrambi i protocolli, del 2015 e del 2017, v. P. Morozzo della Rocca, I due 

protocolli d’intesa sui “corridoi umanitari”, cit., pp. 1-3. Sempre nel 2017, un analogo protocollo è stato firmato tra la 

Comunità di Sant’Egidio e altri enti da un parte e il governo francese dall’altra. Sul punto v. il comunicato sulla versione 
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1) evitare viaggi pericolosi attraverso il Mediterraneo e prevenire il già elevato 

numero di morti nella percorrenza di questa rotta;  

2) contrastare lo sfruttamento dei trafficanti di uomini e il c.d. business dei migranti;  

3) concedere a persone in «condizioni di vulnerabilità» (vittime di persecuzioni, torture 

e violenze, minori, anziani, malati, persone con disabilità) un ingresso legale sul territorio 

italiano nell’ottica di presentare poi domanda di asilo;  

4) consentire un ingresso in Italia legale e sicuro per tutti, tramite il rilascio dei visti 

umanitari in esito ai necessari controlli da parte delle autorità italiane. 

Il programma prevede l’ammissione protetta in Italia di 1.000 persone bisognose di 

protezione internazionale nell’arco di un periodo di due anni ed è indirizzato verso Paesi 

terzi particolarmente sensibili in termini di flussi migratori: il Libano, con particolare 

riguardo ai rifugiati siriani, il Marocco e l’Etiopia, con riferimento ai richiedenti asilo 

dell’area dell’Africa sub-sahariana. Le procedure di controllo e selezione dei soggetti 

beneficiari dei corridoi umanitari vengono condotte direttamente nel territorio del Paese 

terzo sulla base di un preliminare vaglio svolto da organizzazioni non governative, 

associazioni religiose e altri enti operanti nel campo della tutela dei diritti umani. In esito a 

tali operazioni preliminari, viene redatta una prima lista di potenziali candidati 

all’ammissione attraverso i corridoi umanitari.  

L’elenco dei potenziali beneficiari viene successivamente analizzato dalle 

organizzazioni coinvolte nel progetto, quindi viene trasmessa alle competenti autorità 

italiane del Ministero dell’Interno per ulteriori verifiche e accertamenti. Infine, i 

competenti servizi diplomatici e consolari del Ministero degli Esteri effettuano i necessari 

controlli per il rilascio del visto VTL conformemente all’art. 25 del Codice dei visti. 

L’ammissione del cittadino di un Paese terzo nel territorio italiano è dunque effettuata in 

esito all’espletamento di multipli controlli, svolti prima dalle organizzazioni partecipanti 

nel programma, quindi dalle competenti autorità nazionali.  

Il programma dei corridoi umanitari non esaurisce però la propria azione con la 

semplice ammissione protetta ed organizzata del cittadino di un Paese terzo nel territorio 

italiano: sono previste, infatti, ulteriori fasi di accompagnamento all’ingresso del soggetto 

interessato, volte a favorirne il positivo inserimento sul territorio e la progressiva 

                                                                                                                                           
francese del sito della Comunità di Sant’Egidio, Des couloirs humanitaires pour les réfugiés en France à partir 

d’aujourd’hui: l’accord signé ce matin à l’Elisée, 14.3.2017, disponibile all’indirizzo:  

https://www.santegidio.org/pageID/30284/langID/fr/itemID/20256/Des-couloirs-humanitaires-pour-les-

réfugiés-en-France-à-partir-daujourdhui--laccord-signé-ce-matin-à-lElysée.html. Analogamente, nel novembre 2017, un 

accordo è stato altresì concluso con il Belgio a favore di cittadini siriani. Al riguardo v. le informazioni disponibili sul sito 

della Comunità di Sant’Egidio per il Belgio, disponibili all’indirizzo: http://www.santegidio.be/event/communique-de-

presse-couloir-humanitaire-vers-la-belgique-pour-150-refugies-syriens/?lang=fr. 
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integrazione nella società ospitante153. In particolare, una volta ammessi in Italia, i 

soggetti beneficiari del programma ricevono un alloggio e un sostegno economico in 

pendenza della procedura di esame della propria domanda di asilo; il tutto è finanziato 

dalle organizzazioni direttamente coinvolte nel programma, che si occupano altresì della 

gestione dei vari servizi tramite un sistema di volontari154. 

L’iniziativa dei corridoi umanitari rappresenta un interessante tentativo di apertura di 

canali di ingresso legale ed organizzato all’interno di uno Stato membro mediante l’utilizzo 

di strumenti già previsti nella vigente normativa dell’Unione europea. I corridoi umanitari 

si presentano quale opzione particolarmente attrattiva e positiva tanto per finalità di 

protezione internazionale e solidarietà nella gestione delle crisi umanitarie, quanto per 

esigenze di controllo ed organizzazione degli ingressi di cittadini di Paesi terzi da parte 

dello Stato. Il programma italiano dei corridoi umanitari, in particolare, appare 

significativo in quanto si preoccupa non solo della gestione dell’ammissione e dell’ingresso 

dei soggetti beneficiari nel territorio nazionale, ma cura anche e soprattutto la successiva 

fase di loro inserimento e integrazione nel tessuto sociale italiano, così peraltro 

evidenziando l’importanza di un coinvolgimento attivo della società civile e delle 

organizzazioni di volontari attive in tal senso. Si tratta in definitiva di un’iniziativa 

interessante, realizzata peraltro da uno Stato come l’Italia già direttamente esposto ai 

flussi migratori, e che potrebbe anche servire quale potenziale esperienza da replicare e 

quale modello da esportare in altri Paesi europei155. 

Un ulteriore esempio di mobilità legale e sicura predisposto a livello nazionale è 

rappresentato dall’iniziativa a favore dei siriani organizzata dal governo irlandese a 

partire dal 2014 con il c.d. programma SHAP (Syrian Humanitarian Admission 

                                            
153. Per i profili relativi al percorso di inclusione sociale dei soggetti beneficiari dei corridoi umanitari, v. 

diffusamente P. Morozzo della Rocca, I due protocolli d’intesa sui “corridoi umanitari”, cit., pp. 26-30. 

154. I beneficiari dell’ammissione tramite i corridoi umanitari ricevono l’erogazione di diversi servizi una volta 

arrivati in Italia. In particolare viene loro offerto un percorso d’integrazione nel tessuto sociale e culturale italiano, 

specialmente attraverso l’insegnamento della lingua italiana. Sui profili del finanziamento di tali servizi e della loro 

sostenibilità dal punto di vista economico, v. P. Morozzo della Rocca, I due protocolli d’intesa sui “corridoi umanitari”, 

cit., pp. 30-31. 

155. Il 6 dicembre 2017 l’esperienza dei corridoi umanitari italiani è stata portata all’attenzione del Parlamento 

europeo, venendo ufficialmente presentata nelle sue caratteristiche e nei risultati raggiunti, nell’ottica di incentivare un 

dibattito circa una sua possibile riproposizione a livello europeo ovvero presso altri Stati membri. Sul punto, v. 

Mediterranean Hope, Humanitarian Corridors presented at the European Parliament, 7.12.2017, disponibile 

all’indirizzo: 

http://www.mediterraneanhope.com/corridoi-umanitari/humanitarian-corridors-presented-at-the-european-

parliament-2059. 
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Programme)156. Si tratta di un programma di ammissione umanitaria che si pone come 

addizionale, non sostitutivo, rispetto ad altri canali di ingresso e protezione predisposti in 

favore di cittadini siriani da altre iniziative quali, in particolare, i programmi di 

reinsediamento dell’UNHCR o dell’Unione europea. 

Il programma SHAP è specificamente rivolto a cittadini siriani e prevede il rilascio di 

permessi di soggiorno in Irlanda a favore di soggetti presenti in Siria, ovvero fuggiti nei 

Paesi limitrofi a causa del conflitto, che abbiano dei familiari già residenti in Irlanda157. Il 

programma permette a soggetti di origine siriana già naturalizzati cittadini irlandesi 

ovvero a cittadini siriani già legalmente residenti in Irlanda – i quali agiscono in qualità di 

sponsor – di avanzare una richiesta di ricongiungimento e presa in carico di propri 

familiari siriani, nell’ottica che questi possano raggiungere l’Irlanda in condizioni di 

sicurezza e rimanervi fino a un periodo di due anni158. Sono dunque gli sponsor già 

presenti in Irlanda a dover avviare la procedura del programma SHAP, indicando dei 

candidati e, qualora questi siano ritenuti ammissibili, a farsi carico delle spese relative al 

loro mantenimento una volta raggiunto il territorio irlandese159. 

Una volta rispettati i requisiti di ammissibilità, tanto dal lato degli sponsor quanto da 

quello dei soggetti da loro indicati come beneficiari, le competenti autorità irlandesi 

procedono con i necessari controlli legati all’ingresso sul territorio nazionale, comprese le 

verifiche di natura medico-sanitaria. In esito alle necessarie procedure, viene rilasciato un 

permesso di soggiorno temporaneo fino a due anni di durata, eventualmente rinnovabile. I 

soggetti beneficiari del programma SHAP hanno la possibilità di ricercare un impiego 

durante il loro periodo di permanenza in Irlanda, nonché il diritto di accedere alle 

                                            
156. Per maggiori dettagli sul programma SHAP si veda la scheda del Servizio per la naturalizzazione e 

l’immigrazione del Ministero della giustizia e dell’uguaglianza irlandese, SHAP - Syrian Humanitarian Admission 

Programme Information Leaflet, disponibile all’indirizzo: http://www.inis.gov.ie/en/INIS/SHAP%20FAQ%2014-3-

2014.pdf/Files/SHAP%20FAQ%2014-3-2014.pdf. In argomento v. anche FRA, Legal entry channels to the EU for 

persons in need of international protection: a toolbox, cit., p. 9. 

157. Il programma SHAP prevede il legame familiare tra lo sponsor e il potenziale soggetto beneficiario come 

requisito fondamentale. Questo dovrà dunque essere sufficientemente e necessariamente dimostrato, se del caso, anche 

attraverso la prova del DNA. Oltre a detto profilo, inoltre, lo sponsor deve anche fornire garanzie circa la personalità e 

l’integrità del soggetto beneficiario, con particolare riguardo all’assenza di precedenti penali e di esperienze di 

coinvolgimento in movimenti o iniziative di stampo terroristico. A tal fine lo sponsor è tenuto a rilasciare una specifica 

dichiarazione, assumendosi direttamente la responsabilità in caso di circostanze non corrispondenti al vero o tali da 

determinare rischi per la pubblica sicurezza. 

158. La procedura è gratuita e prevede che ogni richiesta venga trattata e decisa entro un termine di 12 settimane. 

Il programma SHAP prevede in termini generali che ogni sponsor possa indicare fino a due soggetti siriani quali 

beneficiari del sistema di ammissione umanitaria, più eventuali ulteriori due in presenza di casi particolarmente urgenti 

ovvero di persone con particolari caratteristiche di vulnerabilità, quali anziani, minori o soggetti malati o disabili.  

159. Oltre alle condizioni di ammissibilità al programma SHAP per i cittadini siriani, anche gli stessi sponsor 

devono possedere determinati requisiti, quali, ad esempio, una capacità economica sufficiente a sostenere le spese di 

viaggio e a mantenere i beneficiari del programma una volta arrivati in Irlanda, nonché la disponibilità di un alloggio con 

idonee caratteristiche abitative e sufficiente capienza per ospitarli.  
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necessarie cure mediche, anche e soprattutto laddove il soggetto stesso ovvero il suo 

sponsor non siano in grado di sostenerne i costi economici; se minori, inoltre, hanno diritto 

all’inserimento in percorsi di educazione e formazione scolastica fino al compimento della 

maggiore età. 

Anche questo programma di ammissione umanitaria è stato considerato 

positivamente, come un’esperienza di successo per garantire una forma di mobilità 

organizzata e sicura a favore di soggetti in forte bisogno di protezione internazionale160. In 

particolare, con specifico riguardo alla crisi umanitaria della Siria, il programma SHAP 

sembra confermare che risposte predisposte dai singoli Stati membri, ponendosi come 

aggiuntive rispetto ai più ampi programmi attivati a livello dell’UE o dell’UNHCR, 

possono garantire opportunità ulteriori di tutela, per il tramite di iniziative che, seppur di 

portata più ridotta, possono anche risultare meglio gestite e realizzate. 

Come si è più volte evidenziato, nonostante le molteplici e reiterate manifestazioni 

d’intento circa la volontà di aprire canali di accesso legale per richiedenti asilo, l’Unione 

europea presenta ancora significative lacune a livello di soluzioni strutturate, efficaci ed 

omogenee per garantire la messa in atto e il funzionamento di un sistema ben organizzato 

di mobilità legale e sicura a favore dei richiedenti protezione internazionale. Ciò può essere 

spiegato alla luce di una serie di diversi fattori di natura giuridica, politica e pratico-

operativa161. 

Da questo ultimo punto di vista, in particolare, la messa in funzione di un sistema 

coordinato di canali legali di accesso alla protezione internazionale si è dimostrata 

particolarmente complessa e di non facile ed immediata realizzazione pratica. Ciò è dovuto, 

soprattutto, alle difficoltà nel realizzare un efficace coordinamento tra i vari soggetti 

coinvolti e nella gestione di forme di cooperazione sui diversi livelli internazionale, 

dell’Unione europea e nazionale. Così, ad esempio, nel reinsediamento, difficoltà di 

coordinamento possono crearsi tra attori internazionali come l’UNHCR e l’OIM da un lato, 

e le Agenzie dell’UE e i servizi diplomatici degli Stati membri dall’altro. In questo senso, 

in particolare, il ruolo e le competenze dell’ufficio EASO in questo ambito sono state 

                                            
160. FRA, Legal entry channels to the EU for persons in need of international protection: a toolbox, cit., p. 9. 

161. Per un’analisi delle ragioni che hanno impedito o rallentato la creazione di un sistema strutturato di vie di 

accesso legale alla protezione nell’UE, v. P. De Bruycker, E.L. Tsourdi, Bulding the Common European Asylum 

System, cit., pp. 517-519. 
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considerate come poco chiare e non sufficientemente definite, così da determinare difficoltà 

di coordinamento con altri attori e ripercussioni in termini di efficacia della sua azione162. 

Ulteriori difficoltà operative possono derivare dall’organizzazione dei servizi 

diplomatici e delle Ambasciate dei singoli Stati membri che, in alcuni casi, potrebbero non 

avere il necessario livello di preparazione e di risorse tecnico-economiche al fine di 

condurre ed espletare correttamente le varie procedure di ammissione protetta. Come 

testimoniano i dati sul reinsediamento, in particolare, mentre alcuni Paesi, come quelli 

scandinavi, dispongono già di una significativa esperienza, avendo dunque anche 

funzionari e servizi già formati in materia, altri non hanno mai sperimentato simili forme 

di mobilità organizzata ovvero si stanno confrontando con esse per la prima volta, con la 

conseguenza che le relative strutture amministrative e diplomatiche potrebbero non 

risultare ancora del tutto preparate al riguardo. 

La gestione di procedure specifiche e lo svolgimento di programmi di ammissione 

protetta a volte articolati e complessi comporta, inoltre, la necessità di risorse economiche 

aggiuntive. Gli Stati membri, pertanto, in alcuni casi hanno già dimostrato la propria 

perplessità e riluttanza di fronte all’esigenza di incrementare le risorse da destinare ai 

propri servizi diplomatici ai fini della predisposizione di canali di accesso legale alla 

protezione internazionale163.  

In aggiunta ai profili più strettamente operativi, difficoltà applicative degli strumenti 

di accesso protetto possono derivare altresì da questioni di natura giuridica. Il caso X e X 

c. Belgio, in questo senso, offre un esempio significativo delle possibili incertezze giuridiche 

derivanti dall’utilizzo di istituti previsti dal diritto dell’Unione come il visto VTL rilasciato 

per motivi umanitari. In effetti, alcune soluzioni di mobilità organizzata per richiedenti 

asilo intersecano discipline di diverso livello e contenuto: da obblighi di rispetto dei diritti 

umani previsti dalla CEDU o dalla Carta dei diritti fondamentali dell’UE, a normative 

comuni in materia di controlli di frontiera, visti, ingresso e soggiorno nel territorio 

dell’UE, fino a specifiche normative nazionali rilevanti nel caso di programmi attuati 

individualmente dai singoli Stati membri.  

Infine, fattori di natura politica rivestono indubbiamente un ruolo altrettanto 

significativo. La mancanza di un solido e reale consenso sulle strategie di politica 

migratoria ha certamente avuto un impatto rilevante sul processo di elaborazione e messa 

in atto di un sistema comune strutturato ed omogeneo di accessi legali alla protezione 

internazionale nell’UE. La maggior parte degli Stati membri, in particolare, appare 

concentrata su ben altri profili quali, soprattutto, quelli della sicurezza interna e del 

                                            
162. ECRE, Untying the EU resettlment framework, cit., pp. 3-4. 

163. P. De Bruycker, E.L. Tsourdi, Bulding the Common European Asylum System, cit., p. 518. 
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rafforzamento dei controlli delle frontiere, settori verso i quali è stata finora indirizzata la 

stragrande maggioranza delle risorse politico-economiche.  

Pertanto, dal punto di vista di alcuni Stati membri i vari programmi di ammissione 

protetta appaiono come poco convincenti e scarsamente attrattivi, venendo anzi 

interpretati come potenziali iniziative volte a favorire l’ingresso di ulteriori rifugiati in 

Europa, senza viceversa offrire un reale contributo per alleviare la pressione migratoria164. 

Alcuni Stati, poi, appaiono particolarmente “gelosi” delle proprie prerogative sovrane 

legate alla sorveglianza dei confini nazionali e al controllo degli ingressi di cittadini 

stranieri nel proprio territorio, di modo che l’imposizione di “quote” o di ulteriori obblighi 

di ammissione e accoglienza di richiedenti asilo vengono certamente viste con riluttanza, 

se non anzi con aperta ostilità. In questo senso, l’intervento in causa dei governi di ben 14 

Stati membri nel caso X e X c. Belgio dà una chiara idea della volontà di difendere le 

proprie prerogative sovrane e i propri interessi particolari165.  

In conclusione, i menzionati fattori hanno determinato una serie di difficoltà nella 

realizzazione, a livello europeo, di un sistema comune e strutturato di vie di accesso legali 

alla protezione internazionale. L’Unione europea, in questo senso, nonostante la crescente 

attenzione dedicata al tema, appare ancora in forte ritardo rispetto ad altri contesti – come 

Stati Uniti e Canada – nell’attuazione di un sistema credibile ed efficace di ingressi 

protetti per richiedenti asilo e le soluzioni di mobilità sicura e organizzata risultano 

affidate per lo più ancora ad iniziative nazionali. Nella situazione attuale, pertanto, 

l’insufficienza di soluzioni per un accesso legale e sicuro al territorio europeo fa sì che il 

diritto alla protezione internazionale, pur espressamente tutelato dal diritto dell’UE, nei 

fatti rimanga, in larga parte, ancora solamente teorico. 

 

 

                                            
164. Ibidem. In argomento v. anche M. Garlick, The potential and pitfalls of extraterritorial processing of asylum 

claims, Migration Policy Institute, March 2015. 

165. Sul punto v. J.-Y. Carlier, L. Leboeuf, Le visa humanitaire et la jouissance effective de l’essentiel des droits: 

une voie moyenne?, cit., p. 2. 
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Abstract: Gli Stati membri e l’Unione europea, in risposta al crescente fenomeno migratorio degli 
ultimi anni, hanno agito esternalizzando le frontiere esterne dell’UE, delegando a Paesi terzi ed 
Agenzie internazionali le azioni di controllo della frontiera e di esame delle domande di protezione. 
Il blocco del passaggio ha inevitabilmente comportato, da un lato, il drastico calo delle partenze via 
mare e, dall’altro, un serio deterioramento delle condizioni dei migranti ed una grave violazione 
dei diritti umani. Tali “effetti collaterali” vorrebbero essere controllati mediante l’intervento delle 
organizzazioni internazionali che dovrebbero apprestare meccanismi di tutela e di miglioramento 
delle condizioni di vita. Il presente elaborato previa enunciazione e analisi critica dei concetti 
giuridici e delle azioni di cui sopra, approfondisce il rapporto tra diritti inviolabili degli esseri 
umani e poteri delle autorità statali con particolare attenzione alla giurisprudenza della Corte 
EDU. Si pone, infine, il quesito fondamentale su quali possano essere le effettive soluzioni miranti 
alla salvaguardia dei diritti umani di chiunque intenda avanzare domanda di protezione 
internazionale in maniera effettiva e senza pregiudizio alcuno delle garanzie processuali e 
sostanziali e, soprattutto, mediante canali legali, strutturati ed organizzati.  

Abstract: In response to the recent massive migration flows, the European Union and the Member 
States externalised their external borders, outsourcing border control and international protection 
application review to Third Countries and International Agencies. 
It inevitably led to a remarkable decrease of departures by sea and it caused deterioration of 
the migrants’ living condition and serious violation of their human rights. 
Such “side-effects” should be managed by International Organisations with protection mechanisms 
and improvement of standards of living. 
The paper focuses on the relation between the inviolability of human rights and the power of state 
authorities, as well as on the case law of the European Court of Human Rights in Strasbourg. 
Finally, the article tries to analyse practical solutions to guarantee human rights protection of 
international protection applicants, without affecting procedural or substantial guarantees, with 
legal and organised corridors. 
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di Cristina Laura Cecchini, Giulia Crescini e Salvatore Fachile* 

 

SOMMARIO: 1. Politiche di esternalizzazione delle frontiere. Utilizzo dei fondi: focus sulla Libia. – 
1.1. I più importanti passaggi storici della esternalizzazione della frontiera. – 1.2. La Libia, un 
esempio di finanziamento della politica di esternalizzazione della frontiera. – 2. La responsabilità 
degli Stati europei per la violazione dei diritti fondamentali dei migranti e del divieto di 
refoulement nell'ambito delle politiche di esternalizzazione delle frontiere alla luce della CEDU – 3. 
Analisi delle misure umanitarie per la rimozione dei cd. “effetti collaterali” dell’esternalizzazione 
della frontiera focus sul reinsediamento. – 3.1. Il procedimento di resettlement. – 4. Vie di accesso 
legali ed effettive. I visti umanitari e l’obbligo degli Stati di garantire i diritti anche attraverso le 
autorità consolari. – 5. Conclusioni. 

Le Ambasciate rappresentano il più antico degli strumenti di delocalizzazione della 

frontiera fisica e di esternalizzazione del controllo degli ingressi di cittadini stranieri nel 

territorio di uno Stato estero. Tale esternalizzazione è oggi implementata, altresì, da una 

delega al controllo degli ingressi alle autorità dei Paesi terzi sul cui territorio avviene il 

transito sussistendo contemporaneamente il blocco amministrativo e il blocco fisico. Si 

crea così una frontiera mobile che si sposta là dove Paesi terzi collaborano per controllare 

e impedire il passaggio.  

Nonostante non sia un concetto nuovo quello della delocalizzazione fisica della 

frontiera, con le annesse attività di controllo e repressione del movimento di cittadini terzi, 

solo recentemente l’Unione europea e gli Stati membri hanno delineato politicamente ed 

economicamente un equilibrio in cui poter giustificare un controllo remoto dei flussi e 

delegare questa attività – anche sanguinosa e crudele – ai Paesi terzi, specialmente se 

maggiormente interessati dal transito dei migranti. 

                                            
* Gli autori sono avvocati e consulenti giuridici in Roma, soci ASGI si occupano di diritto alla protezione 

internazionale. L’articolo è il frutto del lavoro di studio e approfondimento dello sviluppo delle politiche di 

esternalizzazione delle frontiere e una prima riflessione e critica sui rischi di esternalizzazione della procedura di asilo. 
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Il controllo remoto, fisico o amministrativo, si compone di una pluralità di azioni le 

quali combinate, permettono all’Unione europea e agli Stati membri di impedire 

efficacemente l’arrivo dei cittadini stranieri sul territorio europeo. Da un lato il blocco 

fisico e il controllo integrato della frontiera, dall’altro una politica di dissuasione a lasciare 

i propri Paesi di origine, supportata da riammissioni di cittadini irregolari sempre più 

rapide, procedure accelerate di determinazione del diritto al soggiorno, esternalizzazione 

della politica di rimpatrio1.  

Già nel settembre del 1981, il Presidente Reagan emetteva una «Interdiction of illegal 

aliens»2 con la quale prevenire l’ingresso via mare di migranti irregolari3. Nel 20004 

veniva siglata la Convenzione di Cotonou, un accordo bilaterale tra l’Unione europea e il 

gruppo degli Stati dell’Africa, dei Caraibi e del Pacifico nella quale uno specifico paragrafo 

è dedicato alle migrazioni, segnando l’inizio di un dialogo politico in materia migratoria, 

fondandosi su tre aspetti: il trattamento equo dei cittadini stranieri e il riconoscimento di 

diritti e obblighi; il legame tra migrazione, sviluppo e riduzione della povertà nei Paesi di 

origine e la lotta contro la migrazione illegale; la possibilità di concludere accordi bilaterali 

in materia di riammissione fra Stati membri dell’UE e Stati ACP5. 

Alla centralità degli accordi di riammissione di cittadini irregolari, si affianca un’altra 

proposta presentata dal Primo ministro Blaire, il quale già nel 2003 proponeva al 

Consiglio europeo di creare zone fuori dall’Unione europea in cui poter riammettere 

cittadini stranieri irregolari, campi in Paesi terzi nei quali poter accedere alla procedura di 

richiesta di protezione internazionale senza arrivare in Europa. Si delinea la prima idea di 

delega non solo del controllo e del blocco fisico ma anche dei rimpatri nei Paesi di origine e 

della procedura di asilo6. 

                                            
1. V. Moreno-Lax e M. Giuffré, The Raise of consensual containment: From “Contactless Control” to “Contactless 

Responsability” for Forced Migration Flows In Research Handbook on International Refugee Law a cura di S. Jus, 

Edward Elgar, 2017; G. Caggiano, Alla ricerca di un nuovo equilibrio istituzionali 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. 

2. Si veda http://www.presidency.ucsb.edu/ws/?pid=44317. 

3. Executive order No. 12,807: 57 fed Reg 23133; per inquadramento storico si veda G.S. Goodwin-Gill e J. 

McAdam, The Refugee in International Law, Oxford, Oxford University Press, terza ed. 2007. 

4. La versione consolidata si trova http://eur-lex.europa.eu/legal-content/IT/TXT/?uri=celex:22000A1215(01) 

https://ec.europa.eu/europeaid/regions/african-caribbean-and-pacific-acp-region/cotonou-agreement_en. 

5. J.P. Cassarino, La centralità periferica dell’art. 13 dell’accordo di Cotonou, in questa Rivista, n. 1-2.2016. 

6. Dalla società civile e dall’UNHCR sono arrivate critiche di diversa intensità. In particolare Amnesty 

International «The real goal behind the UK proposal appears to be to reduce the number of spontaneous arrivals in the 

UK and EU states by denying access to territory and shifting the asylumseekers to processing zones outside the EU, 

 

https://it.wikipedia.org/wiki/Accordo_bilaterale
https://it.wikipedia.org/wiki/Unione_europea
https://it.wikipedia.org/wiki/Gruppo_degli_stati_dell%27Africa,_dei_Caraibi_e_del_Pacifico
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Il 29 novembre 2014 veniva siglata a Roma la «Declaration of the Ministerial 

conference of the Khartoum Process» in cui si prefigurava la possibilità di realizzare Centri 

nei Paesi di transito dove i migranti avrebbero potuto chiedere asilo e lì veder esaminata 

la propria domanda di protezione internazionale7 e una nuova politica di collaborazione con 

i Paesi di origine e di transito nella gestione rafforzata del movimento dei loro cittadini8.  

La dichiarazione di Bruxelles conclusiva del quarto Summit europeo e africano del 2-3 

aprile 2014 riconfermava l’attenzione alle politiche di riammissione (inserendo sempre più 

marcatamente anche la presenza dei Paesi di transito e non solo quelli di origine e 

destinazione come soggetti attuatori) e della gestione coordinata dei flussi e della 

mobilità9. 

La Dichiarazione di Roma 2015-2017, come l’Agenda europea sulla migrazione e il 

Summit della Valletta dello stesso anno, segnavano un cambio di passo nella politica di 

esternalizzazione. Infatti, è sempre del 2015 l’istituzione in seno alla Commissione 

europea dell’European Trust Fund10 il quale, statutariamente persegue un duplice 

obiettivo: da un lato il tradizionale aiuto allo sviluppo, dall’altro la gestione della sicurezza, 

dei flussi migratori e delle frontiere. L’approvazione dei progetti, la pluralità dei soggetti 

finanziatori e dei fondi ai quali è possibile attingere, la mancanza di meccanismi di 

controllo effettivo e diretto11 sulla corrispondenza dei fini tra la fonte delle risorse e i modi 

in cui queste sono impiegate, la caratteristica stessa dei fondi fiduciari (per il fatto di 

essere strumenti idonei a rispondere a situazioni contingenti ed emergenziali), ha creato in 

                                                                                                                                           
where responsibility, enforceability and accountability for refugee protection would be weak and unclear. Although the 

UK proposal might not explicitly envisage amendment to or withdrawal from the 1951 Convention relating to the 

Status of Refugees (the Refugee Convention), it clearly represents an attempt to circumvent important domestic and 

international legal instruments, including the Refugee Convention» si veda 

https://www.amnesty.org/download/Documents/108000/ior610042003en.pdf. Inoltre si veda la Comunicazione della 

Commissione al Consiglio e al Parlamento europeo, Towards more accessible, equitable and managed asylum systems, 

http://www.europarl.europa.eu/sides/getDoc.do?pubRef=-//EP//TEXT+TA+P5-TA-

20040260+0+DOC+XML+V0//EN&language=EN. 

7. Si veda https://www.khartoumprocess.net/resources/library/political-declaration/60-khartoum-process-

declaration: «Developing a regional framework for return, including voluntary, and reintegration, in the full respect of 

human rights, while strengthening the national capacities in these fields. Where appropriate, on a voluntary basis and 

upon individual request of a country in the region, assisting the participating countries in establishing and managing 

reception centres, providing access to asylum processes in line with the international law, if needed, improving camp 

services and security, screening mixed migratory flows and counselling migrants». 

8. Si veda https://www.khartoumprocess.net/resources/library/political-declaration/60-khartoum-process-

declaration «Assisting the national authorities in stepping up prevention measures, such as information campaigns to 

improve awareness of risks of irregular migration, with special regards to trafficking in human beings and smuggling of 

migrants». 

9. Si veda http://www.consilium.europa.eu/media/23894/142096.pdf. 

10. Decisione della Commissione europea del 20.10.2015 e Regolamento del Parlamento europeo e del Consiglio 

che istituisce il Fondo europeo per lo sviluppo sostenibile (EFSD), la garanzia dell’EFSD e il Fondo di garanzia EFSD 

del 13.9.2017. 

11. Si veda la risposta della Commissione europea alla richiesta 32398 di Chara De Capitani del 13.11.2017. 
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capo all’Unione europea e agli Stati membri un tesoretto facile da utilizzare e – almeno 

fino ad ora12 – sottratto ad un effettivo controllo pubblico. Non è questa la sede per uno 

scrutinio sulla compatibilità dell’utilizzo di queste risorse (anche provenienti dal Fondo 

europeo per lo sviluppo13) per determinati finanziamenti e progetti che potrebbero anche 

andare direttamente a rafforzare governi autoritari o rendere sempre più difficile la fuga di 

cittadini da governi persecutori o da situazioni in cui la loro incolumità non sia garantita. 

Per completezza espositiva, tuttavia, si fa sin d’ora presente che tali finanziamenti 

potrebbero essere contrari alla Carta dei diritti fondamentali dell’Unione europea, laddove 

entrino in contrasto con diritti fondamentali ivi sanciti, tra i quali il diritto alla vita (art. 

2), all’integrità fisica (art. 3), diritto a non essere sottoposti a tortura e pene o trattamenti 

inumani o degradanti (art. 4), diritto di asilo (art. 18). Inoltre si consideri che non appare 

implausibile la possibilità che le risorse dell’European Trust Fund provenienti dal Fondo 

per lo sviluppo e indirizzate a progetti non compatibili con le finalità del medesimo possano 

essere anche in contrasto con il Regolamento (CE) n. 215/2008 e con gli artt. 2 e 3 del 

trattato sull’Unione europea. 

È a partire da questo momento che il cambiamento è visibile anche dal tenore dei 

documenti redatti dall’Unione europea in cui è chiaro che l’idea politica per molto tempo 

solo enunciata ha ora le risorse14 economiche per essere attuato e si declina attraverso 

azioni concrete e un maggiore pragmatismo. 

E così nella Dichiarazione di Roma 2015-2017 (Processo di Rabat) il controllo dei 

confini e la dichiarata lotta alla migrazione irregolare è addirittura uno dei 4 pilastri della 

programmazione e degli interventi15. L’esternalizzazione è quindi definita come azione 

prioritaria per tutti le parti in dialogo (Paesi di origine, transito e destinazione).  

Ugualmente l’Agenda europea del 2015, considerata il manifesto programmatico della 

politica di esternalizzazione e controllo della migrazione in cooperazione con i Paesi terzi, 

fa della securizzazione dei confini esterni e del disincentivo alla migrazione irregolare un 

obiettivo imprescindibile. La migrazione entra ad essere una componente specifica delle 

missioni di politica di sicurezza e di difesa comune16. Tra i disincentivi si auspica una 

                                            
12. Rapporto Oxfam Internazional, An emergency for whom? The EU Emergency Trust Fund for Africa-migratory 

routes and development aid in Africa, https://www.oxfam.org/en/research/emergency-whom-eu-emergency-trust-fund-

africa-migratory-routes-and-development-aid-africa. 

13. Si veda la Risoluzione del Parlamento europeo del 13 settembre 2016 (2018/C 204/08) sulle implicazioni per 

lo sviluppo e l’aiuto umanitario connesso all’European Trust Fund. 

14. Non solo Eu Trust Fund ma anche lo strumento per i rifugiati in Turchia, il Fondo fiduciario regionale dell’UE 

in risposta alla crisi siriana. 

15. Si veda https://www.rabat-process.org/images/RabatProcess/Documents/declaration-programme-rome-

ministerial-conference-rome-2014-rabat-process.pdf. 

16. Si veda http://eur-lex.europa.eu/legal-content/IT/TXT/PDF/?uri=CELEX:52015DC0240&rid=1. 



Diritto, Immigrazione e Cittadinanza, fasc. n. 2/2018 

 

5 

migliore applicazione della politica dei rimpatri in collaborazione con i Paesi terzi (i quali 

dovranno essere efficacemente sollecitati in tal senso), tra le azioni volte alla 

esternalizzazione dispone una politica consolidata per aiutare gli Stati membri a costruire 

frontiere esterne solide e coerenti17 attraverso il rafforzamento delle guardie di confine dei 

Paesi terzi e dei Paesi membri, il rafforzamento di Frontex e della capacità dei Paesi terzi 

di controllare le proprie frontiere. 

Ed infine, ultimo segno del cambio di passo è proprio il Summit della Valletta del 

2015 nel quale si fa espresso riferimento alle ingenti risorse economiche a disposizione 

dell’Unione europea e dei suoi Stati membri al fine di attivare l’Action Plan nel quale la 

collaborazione con i Paesi terzi è centrale18. 

I successivi documenti sono estrinsecazioni sempre più chiare e pragmatiche della 

delocalizzazione della frontiera e della delega del controllo che sia effettivo e 

indiscriminato, dove le politiche di riammissione, le procedure accelerate e di frontiera 

sono il corollario essenziale ed imprescindibile per arginare le falle di un sistema non 

ancora completamente impermeabile. Chiaramente la stessa policy of return19 continua ad 

essere considerata un elemento centrale ma non più esclusivo della politica di controllo 

della frontiera, quale strumento di dissuasione laddove gli accordi di riammissione 

permettano espulsioni di un gran numero di cittadini anche attraverso procedure 

semplificate20. 

                                            
17. Si veda http://eur-lex.europa.eu/legal-content/IT/TXT/PDF/?uri=CELEX:52015DC0240&rid=1. 

18. Di seguito le attività indicate nell’Action Plan volto al controllo della migrazione «Provide capacity building 

and financing for investments in improved border management systems at regional and national level – Support national 

capabilities to control land, sea and air borders as well as maritime surveillance capabilities for the purpose of prevention 

of irregular migration, crossborder crime, terrorism as well as enhanced search and rescue – Promote development and 

implementation of national and regional strategies and action plans on integrated border management – Strengthen the 

capacities in border management on respect for human rights of migrants Promote or further enhance platforms that 

provide for the exchange of strategic knowledge and joint analysis engaging authorities from non-EU Partner 

Countries, EU Member States and associated countries (e.g. Liaison Officers) and EU Agencies (e.g. Frontex African 

Intelligence Community - AFIC) – By the end of 2016, develop training mechanisms for border guards and police, 

including regional training centres and common curricula» si veda 

http://www.consilium.europa.eu/it/meetings/international-summit/2015/11/11-12/. 

19. M. Borraccetti, L’Italia e i rimpatri: breve ricognizione degli accordi di riammissione, in questa Rivista, n. 1-

2.2016; C. Billet, EC readmissione agreements: A prime instrument of the external dimension of the UE’s fight against 

irregular immigration. An assessment after ten years of practice, in European Journal of Migration and Law, 12, 2010; 

E. Paoletti, Migration Agreement between Italy and North Africa: Domestic Imperatives versus International Norms, 

2012, www.mei.edu. 

20. Tra le altre si consideri le procedure semplificate previste dall’accordo Italia-Sudan del 3 agosto 2016, delle 

quali è possibile leggere un rapporto redatta dalla law clinic di Torino, L’accordo Italia-Sudan: un’analisi giuridica, 

scaricabile dal sito web www.asgi.it; si consideri inoltre quanto previsto dall’accordo di riammissione Italia-Egitto del 9 

gennaio 2007 presente nel portale Atrio del Ministero degli affari esteri e della cooperazione internazionale, 

www.itra.esteri.it; P. Taran, EU Migration Policy, International Law and External Relations: Are Interests Defining 

Standars?, in Ph De Bruycker, M.-C. Foblets, M. Maes (eds), External Dimensions of European Migration Law and 

Policy, Bruxelles, 2011. 
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Da questo punto di vista la Comunicazione del 7 giugno 2016 della Commissione al 

Parlamento europeo, al Consiglio europeo, al Consiglio, alla Banca di investimento 

europeo (on establishing a new Partnership Framework with third countries under the 

European Agenda on Migration)21 è un programma chiarissimo, individuando le strategie 

e gli investimenti prioritari necessari al fine di rendere effettiva, e direttamente 

applicabile, la delega al controllo e la delocalizzazione della frontiera. Attraverso il 

supporto monetario e logistico22 (sia sotto forma di interventi direttamente connessi alle 

attività di border control, sia sotto forma di attività legate ad interventi umanitari o di 

cooperazione) l’Unione europea si auspica di ottenere la massima collaborazione dei Paesi 

terzi nella fortificazione dei propri confini, molto più a sud di quelli geografici. I passaggi 

essenziali per finanziare le autorità dei Paesi terzi sono elencati dalla Commissione e 

transitano necessariamente per il supporto logistico, tecnico e formativo delle polizie di 

frontiere (marittime e terresti), per il controllo del territorio e la sorveglianza delle acque, 

per l’equipaggiamento della guardie costiere nei salvataggi23. Creare un confine robusto e 

delegarne il controllo, ecco il piano operativo dell’Unione europea. 

                                            
21. Si veda https://ec.europa.eu/home-affairs/sites/homeaffairs/files/what-we-do/policies/european-agenda-

migration/proposal- 

implementationpackage/docs/20160607/communication_external_aspects_eam_towards_new_migration_ompact_

en.pdf. 

22. È sempre questa comunicazione che finalmente ricollega il rinnovato e più pragmatico impegno ai nuovi 

strumenti finanziari, tra i quali il Fondo fiduciario europeo, lo strumento per irifugiati in Turchia grazie a quali 

«immediate measures have been financed, supporting refugees and host communities, as well as migration management 

and return and readmission through reintegration and capacity building. The EU Regional Trust Fund in Response to 

the Syrian Crisis has a target volume of EUR 1 billion. A total of EUR 0.27 billion in Member States pledges are 

outstanding at present. As regards the EU Emergency Trust Fund for Africa, the Commission has set aside EUR 1.8 

billion and is ready to increase this amount by a further EUR 0.5 billion from the EDF (European Development Fund) 

reserve to finance the immediate actions of the compacts. It calls on the Member States and other donors to match its 

contributions as swiftly as possible», si veda https://ec.europa.eu/home-affairs/sites/homeaffairs/files/what-we-

do/policies/european-agenda-migration/proposal-implementation- 

package/docs/20160607/communication_external_aspects_eam_towards_new_migration_ompact_en.pdf. 

23. Un estratto dalla Comunicazione: «Provide capacity building and financing for investments in improved border 

management systems at regional and national level – Support national capabilities to control land, sea and air borders 

as well as maritime surveillance capabilities for the purpose of prevention of irregular migration, crossborder crime, 

terrorism as well as enhanced search and rescue – Promote development and implementation of national and regional 

strategies and action plans on integrated border management – Strengthen the capacities in border management on 

respect for human rights of migrants Promote or further enhance platforms that provide for the exchange of strategic 

knowledge and joint analysis engaging authorities from non-EU Partner Countries, EU Member States and associated 

countries (e.g. Liaison Officers) and EU Agencies (e.g. Frontex African Intelligence Community - AFIC) – By the end of 

2016, develop training mechanisms for border guards and police, including regional training centres and common 

curricula. Immediate action should be taken with key partners in the following areas where specific and measurable 

targets should be set: – Work with key partners to improve the legislative and institutional framework for migration; – 

Concrete assistance for capacity building on border and migration management, including providing protection for 

refugees; – Increasing rates of return and readmission with a preference to voluntary return and a focus on 

reintegration; – Stemming the irregular flows while offering legal migration channels, including increased resettlement 

efforts». Si veda https://ec.europa.eu/home-affairs/sites/homeaffairs/files/what-we-do/policies/european-agenda-
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A seguire vi sono la Comunicazione congiunta al Parlamento europeo e al Consiglio 

(una rinnovata partnership con i Paesi dell’Africa, dei Caraibi e del Pacifico)24, il Summit 

29-30 novembre 2017 tenutosi ad Abidjan tra l’Unione africana e l’Unione europea e la 

seconda riunione ministeriale del Gruppo di contatto sulla rotta della migrazione nel 

Mediterraneo centrale25. Invero, la politica di esternalizzazione della frontiera e della 

delega del suo controllo ottiene la massima legittimazione con il Summit de la Valletta del 

2017 e la comunicazione del 14 marzo 2018 della Commissione europea laddove si 

riportano i risultati in termine di drastico calo degli arrivi dovuto alla creazione dei solidi 

confini. Sulla rotta del Mediterraneo orientale la delega al controllo alla Turchia e una 

forte politica di scoraggiamento (con la restrizione territoriale sulle piccole isole greche e 

la possibilità di essere riammessi in Turchia anche dopo la presentazione della domanda di 

asilo) hanno portato ad un calo del 98% degli arrivi. Pertanto massima attenzione è 

rivolta ora alla Libia e ai Paesi africani, dove gli sforzi politici ed economici dell’Unione 

europea sono dedicati proprio al rafforzamento del controllo delle frontiere terrestri e 

marittime di Stati terzi. In particolare, assurgono ad attività fondamentali la formazione, 

la dotazione di attrezzature e il sostegno per la Guardia costiera nazionale libica e le altre 

agenzie competenti. Si affiancano a queste attività quelle di miglioramento delle capacità 

di accoglienza e condizioni in Libia per i migranti e il potenziamento delle attività di 

rimpatrio volontario assistito. Conseguentemente, nella Comunicazione della Commissione 

di marzo 2018 si riporta il drastico calo delle partenze dalla Libia (circa un calo del 34% 

rispetto al 2016) raggiunto anche grazie al supporto logistico, economico e formativo dato 

alle due guardie costiere libiche. La Comunicazione, tuttavia, è anche il documento che 

apre al passaggio successivo ed ulteriore della politica europea: l’Unione europea chiarisce 

di voler svuotare la Libia tramite il trasferimento di tutti i migranti in Niger e da lì il 

trasferimento in Europa attraverso il resettlement dei meritevoli di protezione 

internazionale, come unica via possibile di ingresso in Europa e il rimpatrio degli altri. È 

iniziata quindi la successiva fase, quella della esternalizzazione del diritto di asilo. 

Come sopra visto, solo recentemente l’Unione europea è riuscita a porre le 

fondamenta per realizzare il progetto di esternalizzazione e controllo del passaggio dei 

                                                                                                                                           
migration/proposal-implementation-

package/docs/20160607/communication_external_aspects_eam_towards_new_migration_ompact_en.pdf. 

24. Si veda https://ec.europa.eu/europeaid/joint-communication-renewed-partnership-countries-africa-caribbean-

and-pacific_en. 

25. Si veda http://www.interno.gov.it/sites/default/files/allegati/dichiarazioni_tunisi_24.07.2017.pdf. 
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migranti anche molto prima del loro contatto con il confine fisico esterno europeo. Questo 

perché l’Unione europea e i Paesi membri, dopo quasi venti anni passati alla ricerca di 

Paesi terzi disposti a stipulare accordi di riammissione sulla base di promesse quasi mai 

mantenute di liberalizzazione dei visti per i loro cittadini, hanno deciso di utilizzare canali 

già esistenti di potere nella governance dei Paesi maggiormente interessati dal transito dei 

migranti.  

Tuttavia mentre prima si vincolavano i fondi della cooperazione allo sviluppo per 

richiedere il miglioramento degli standard di rispetto dei diritti umani26, successivamente il 

vincolo si è modificato e si è richiesto ai Paesi terzi, con gli stessi fondi, di accettare 

clausole e accordi di riammissione e di cooperare per il controllo del transito. Tuttavia i 

fondi per la cooperazione allo sviluppo male si prestano a finanziare progetti militari, di 

formazione e di equipaggiamento delle guardie di frontiera, di creazione di campi e Centri 

per il rimpatrio assistito ecc. Da qui, la necessità per l’Unione europea e i Paesi membri 

(in particolar modo l’Italia) di istituire fondi – pur continuando ad essere finanziati almeno 

in parte con i soldi della cooperazione – che fossero strumenti più duttili e sottoposti a 

limitati controlli per la gestione e l’utilizzo27 (tra questi l’European Trust Fund e il Fondo 

Africa). 

Insieme alle risorse economiche, un altro elemento essenziale nella pratica di 

esternalizzazione della frontiera, è senz’altro l’accordo, il quale è lo strumento per indicare 

modi e tipologie di intervento concordati con il Paese terzo.  

Il drastico calo28 dei migranti che arrivano in Italia dalla Libia è il perfetto risultato di 

entrambe queste operazioni. In data 2 febbraio 2017, veniva firmato a Roma il 

Memorandum d’intesa 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 tra lo Stato della Libia e la Repubblica italiana dal 

Presidente del Consiglio dei Ministri della Repubblica italiana e dal Presidente del 

Consiglio Presidenziale del Governo di Riconciliazione Nazionale dello Stato di Libia. 

Il Memorandum, come espressamente dichiarato nel Preambolo, veniva concluso al 

fine « … di cooperare per individuare soluzioni urgenti alla questione dei migranti 

clandestini che attraversano la Libia per recarsi in Europa via mare, attraverso la 

                                            
26. F. Ferri, Convergenza delle politiche migratorie e di cooperazione allo sviluppo dell’Unione Europea e accordo 

con Stati terzi, in questa Rivista, n. 1-2.2016. 

27. Sulle fonti utilizzate e sugli strumenti di controllo si veda Partenariato o condizionalità dell’aiuto? Nuovo 

rapporto sul Fondo Fiduciario dell’Unione Europea di Emergenza per l’Africa, 

http://www.concorditalia.org/blog/2017/11/23/partenariato-o-condizionalita-dellaiuto-nuovo-rapporto-sul-fondo-

fiduciario-dellunione-europea-di-emergenza-per-lafrica/. 

28. Si veda comunicazione della Commissione europea 14.3.2018. 
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predisposizione dei campi di accoglienza temporanei in Libia, sotto l’esclusivo controllo del 

Ministero dell’interno libico, in attesa del rimpatrio o del rientro volontario nei Paesi di 

origine, lavorando al tempo stesso affinché i Paesi di origine accettino i propri cittadini 

ovvero sottoscrivendo con questi Paesi accordi in merito». 

Al fine di realizzare tale scopo, le Parti contraenti si impegnavano, nello specifico:  

a) ad avviare congiuntamente iniziative di cooperazione, al fine di arginare i flussi di 

migranti illegali e affrontare le conseguenze da essi derivanti, gravando sulla Parte 

italiana l’impegno a fornire sostegno e risorse ai territori, ai settori economici e sanitari 

più colpiti dall’immigrazione illegale, oltre al supporto tecnico e tecnologico agli organismi 

libici incaricati della lotta contro l’immigrazione clandestina (art. 1);  

b) ad intraprendere congiuntamente azioni specifiche volte al controllo dei confini 

terrestri, al miglioramento dei Centri di accoglienza – anche sotto l’aspetto medico e 

sanitario –, alla formazione del personale libico all’interno dei Centri di accoglienza, al 

sostegno all’economia, al mercato del lavoro, alle organizzazioni non governative ed 

internazionali (art. 2). 

Nonostante l’accordo delinei la cornice giuridica necessaria al fine di individuare 

attività e soggetti da finanziare, il governo italiano in nessuno dei documenti pubblici ha 

mai fatto riferimento a quali azioni e quindi quali risorse siano impiegate per l’attuazione 

del Memorandum29. Tuttavia appare evidente a chi scrive che molte delle azioni 

implementate nel corso del 2017 dal governo italiano, anche attraverso le risorse 

provenienti dai fondi che si andranno ad analizzare in seguito, sono state poste in essere al 

fine di adempiere a quanto previsto dall’accordo medesimo. L’accordo stesso, pertanto, 

potrebbe essere considerato la base giuridica per legittimare gli interventi in Libia e quindi 

i finanziamenti con fondi europei ed italiani, laddove tra l’altro il governo italiano lo 

ponesse a base di quegli interventi. Tuttavia è lo stesso Memorandum che da più parti è 

stato ritenuto illegittimo tanto per il suo contenuto, quanto per la mancata ratifica dello 

stesso30. Il Memorandum del febbraio 2017 come l’accordo Italia-Libia del 200831, 

                                            
29. Tale mancanza di corrispondenza tra gli obblighi giuridici e i meccanismi di controllo previsti dal memorandum 

sono stati sollevati anche dal Comitato contro la tortura dell’ONU con osservazioni conclusive del 6 dicembre 2017, per 

un approfondimento si rinvia a F. Cancellaro, Pubblicate le osservazioni del comitato ONU contro la tortura sulla 

situazione italiana, in Diritto penale contemporaneo, 1/2018. 

30. F. De Vittor, Responsabilità degli Stati e dell’Unione europea nella conclusione e nell’esecuzione di “accordi” 

per il controllo extraterritoriale della migrazione, in Dir. Um. e Dir. Int., vol. 12, 2018, n. 1. 

31. Trattato di amicizia, partenariato e cooperazione concluso a Bengasi il 30 agosto 2008, la cui ratifica ed 

esecuzione sono state disposte con legge n. 7 del 6 febbraio 2009 recante Ratifica ed esecuzione del Trattato di amicizia, 

partenariato e cooperazione tra la Repubblica italiana e la grande Giamahiria araba libica popolare socialista, fatto a 

Bengasi il 30 agosto 2008, da prendersi come elemento iniziale dal quale discenderebbe anche il memorandum del 2017, 

si veda anche C. Favilli, Quali modalità di conclusione degli accordi internazionali in materiale di immigrazione?, in 

Riv. dir. intern., 2005. 
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nonostante il letterale rinvio al rispetto dei diritti umani e dei Trattati internazionali 

contiene degli obblighi, come visto, del tutto volti al trattenimento e al blocco dei migranti 

in luoghi di detenzione dove sistematicamente e notoriamente è praticata la tortura, senza 

nessun né reale né teorico accesso alle procedure di asilo e protezione internazionale (art. 

1 A e 1 C del Memorandum)32. 

L’Accordo e le attività in esso previste sono finanziate dal governo italiano e 

dall’Unione europea principalmente attraverso il ricorso a due fondi:  

- il Fondo Africa istituito con il decreto n. 200 del 1 febbraio 201733 in cui si fa 

riferimento al «ruolo della Libia quale paese di transito e alla necessità di rafforzare le 

autorità locali contro la migrazione irregolare e per il controllo dei flussi».  

- l’European Trust Fund, istituito dalla Commissione europea nel 2015 che persegue 

un duplice obiettivo: da un lato il tradizionale aiuto allo sviluppo, dall’altro la gestione 

della sicurezza, dei flussi migratori e delle frontiere.  

Oltre a questi due fondi l’Unione europea e l’Italia si avvalgono anche dei fondi già 

esistenti per le missioni internazionali e i programmi che sono già attivi quali, tra gli altri, 

Operazione Sophia. 

Senza pretese di esaustività si presentano di seguito i principali finanziamenti disposti 

da UE ed Italia per la cooperazione con la Libia e l’attuazione del relativo Memorandum 

divisi per obiettivi: 

a) Il supporto tecnico e tecnologico agli organi incaricati nella lotta contro 

l’immigrazione clandestina presso il Ministero dell’interno libico e il completamento del 

sistema di controllo dei confini terrestri della Libia 

Gran parte delle risorse vengono destinate al raggiungimento di questo obiettivo. Dal 

Fondo Africa del 2017 (poi rifinanziato anche per il 2018, ma ancora non si è in possesso 

di informazioni circa l’utilizzo delle risorse) provengono almeno 12.5 milioni: con il decreto 

n. 4110/49, il Ministero degli affari esteri, destina 10 milioni di euro per rafforzare i 

controlli della frontiera meridionale tra Libia e Niger e con il decreto 4110/47 il MAECI 

attribuisce 2.5 milioni di euro al Ministero dell’interno per la rimessa in efficienza di 4 

motovedette e la formazione dell’equipaggio, misure destinate al Ministero dell’interno 

libico (Supporto tecnico del Ministero dell’interno italiano alle competenti autorità libiche 

per migliorare la gestione delle frontiere e dell’immigrazione, inclusi la lotta al traffico di 

migranti e le attività di ricerca e soccorso )34. Il Fondo fiduciario europeo ha approvato a 

                                            
32. F. De Vittor cit.; N. Ronzitti, Il Trattato Italia-Libia di amicizia, partenariato e cooperazione, in Dossier 

Senato XVI legislatura n. 108/2009. 

33. Si veda https://www.esteri.it/mae/resource/doc/2017/02/decreto_africa_0.pdf. 

34. Il decreti sono online pubblicati nella pagina web www.asgi.it al link https://www.asgi.it/wp-

content/uploads/2017/11/Allegato_2.pdf. 
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dicembre 2017 un programma di 46.3 milioni in partnership con la Commissione europea 

e il Ministero dell’interno italiano per il sostegno al controllo degli attraversamenti del 

confine terrestre con il Niger e marittimo35. A sostegno della Guardia costiera libica, con 

Operazione Sophia sono stati formati 201 membri dell’equipaggio, oltre a rafforzare la 

cooperazione tra la Guardia costiera italiana e quella libica per aumentare le capacità di 

ricerca e salvataggio volte alla creazione di un Centro di coordinamento dei soccorsi. 

Inoltre 5 membri dell’EU Border Assistance Mission in Libia si trovano ora a Tripoli. 

Infine il governo italiano ha disposto l’invio di unità funzionali al supporto tecnico logistico 

e un pattugliatore tratto dalle unità autorizzate nella Operazione nazionale Mare Sicuro in 

partecipazione alla missione in supporto alla Guardia costiera libica richiesta dal Consiglio 

presidenziale - Governo di accordo nazionale libico al fine di fornire supporto alle forze di 

sicurezza libiche per le attività di controllo e contrasto dell’immigrazione illegale e del 

traffico di esseri umani. 

b) Assistenza ai migranti trattenuti nei Centri di detenzione in Libia e miglioramento 

delle loro condizioni di vita. Sostengo economico ad organizzazioni non governative e 

organizzazioni internazionali presenti in Libia 

Il Fondo Africa ha riconosciuto con i decreti 4110/48 e 4110/5536, 10 milioni di euro 

in favore dell’UNHCR e 18 milioni in favore dell’IOM per interventi nel territorio libico 

volto al miglioramento delle condizioni dei migranti al momento dello sbarco e del loro 

trattenimento nei Centri di detenzione. Altri 2 milioni di euro sono stati destinati 

all’Agenzia italiana per la cooperazione e lo sviluppo per interventi di emergenza a favore 

della popolazione dei Centri migranti e rifugiati di Tarek al Sika, Tark al Matar e Tajoura 

in Libia37. Dall’Eu Trust Fund sono arrivati 90 milioni per le organizzazioni che lavorano 

nei punti di sbarco e nei Centri di detenzione (UNHCR, IOM, UNDP, GIZ e UNICEF) per 

fornire beni di prima necessità ed assistenza medica. È previsto un budget di 500 milioni 

di euro proveniente dal budget europeo da finanziare entro il 31 ottobre 201938 per il 

resettlement di 50.000 persone ora bloccate in Libia. Infine sempre in seno all’European 

Trust Fund, è stato previsto un finanziamento di 115 milioni di euro per UNHCR e IOM 

al fine sia di velocizzare l’evacuazione dei migranti dalla Libia, sia quella di aumentare il 

numero dei rimpatri volontari.  

c) Sostegno alla popolazione libica 

                                            
35. Comunicazione del 28 luglio 2017 della Commissione europea e Action fiche of the EU Trust Fund. 

36. Il decreti sono online pubblicati nella pagina web www.asgi.it al link https://www.asgi.it/wp-

content/uploads/2017/11/Allegato_2.pdf. 

37. Si veda https://www.aics.gov.it/wp-content/uploads/2017/10/Delibera-n.-45-del-23.10.17.pdf. 

38. Comunicazione della Commissione europea del 14.3.2018. 



Diritto, Immigrazione e Cittadinanza, fasc. n. 2/2018 

 

12 

Infine il Ministero degli esteri e della cooperazione internazionale, a valere sul fondo 

per il finanziamento delle missioni internazionali e degli interventi di cooperazione allo 

sviluppo per il sostegno dei processi di pace e di stabilizzazione, ha stanziato 3 milioni di 

euro per sostenere la resilienza delle comunità colpite dal transito dei migranti e migliorare 

i servizi ai cittadini libici. Il 7 marzo, è stato infine approvato un programma39 di 50 

milioni di euro per migliorare le condizioni di vita della popolazione vulnerabile in supporto 

alle comunità libiche.  

Dal quadro dei finanziamenti è evidente come accanto alle misure finalizzate a 

realizzare concretamente l’esternalizzazione sia stato strutturato un cospicuo 

finanziamento che esplicitamente ha come obiettivo quello della “rimozione dei suoi effetti 

collaterali”. Occorre domandarsi, laddove si possa affermare che esiste una responsabilità 

giuridica per la violazione dei diritti umani in relazione all’esternalizzazione, se tali 

interventi umanitari siano idonei a far venir meno tale responsabilità. A questa 

valutazione si collega l’ulteriore interrogativo circa gli effetti nel tempo dei suddetti 

interventi umanitari e della responsabilità di chi li attua.  

Dinanzi alle costosissime politiche di esternalizzazione delle frontiere operate 

dall’Unione europea e dai suoi Stati membri, è necessario interrogarsi su quale sia oggi la 

portata residua di applicabilità dei diritti di protezione e dei diritti umani fondamentali con 

particolare attenzione, data la situazione rappresentata, al principio di non refoulement.  

La dottrina giuridica ha denominato in molti modi il fenomeno che il presente articolo 

descrive con l’espressione esternalizzazione delle frontiere40, nel tentativo di cogliere la 

sua natura complessa e in continua evoluzione. Tuttavia, dalla ricostruzione effettuata 

emerge, in maniera lampante, come la sua essenziale caratteristica possa essere riassunta 

con riferimento al principale risultato ottenuto, che consiste nella realizzazione di una 

delega al controllo delle frontiere ad autorità di Paesi terzi fuori dal proprio territorio 

                                            
39. Si veda http://europa.eu/rapid/press-release_IP-17-5144_en.htm. 

40. Si fa riferimento a termini quali: «Politica migratoria da remoto» in V. Guiraudon, Before the EU Border: 

Remote Control of the Huddle Masses, in Search of Europe’s Borders, Aia, Kluwer Law International, 2003 pp. 191-

214; Extraterritorializzazione della politica migratoria in R. Zapata, La dimensión exterior de las políticas migratorias 

en el área mediterránea: premisas para un debate normativo, in Revista del Instituto Español de Estudios Estratégicos, 

núm. 2, 2013, pp. 1-37; o Neo-refoulement in J. Hyndman e A. Mountz, Another Brick in the Wall? Neo-Refoulement 

and the Externalization of Asylum by Australia and Europe, vol. 43, núm. 2, 2008, pp. 249-269. 
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statale, con la conseguenza di costruire un sistema, «privo di contatto»41 o a «controllo 

remoto». Tale sistema ha come effetto quello di bloccare l’accesso fisico delle persone nei 

Paesi europei in cui le stesse godrebbero di una tutela dei propri diritti fondamentali42. 

In tale contesto, ci si domanda che tipo di relazione si genera tra lo Stato che 

esternalizza la gestione migratoria e le persone che subiscono gli effetti di tali misure e, in 

che modo possa trovare spazio il principio di non refoulement in un sistema in cui gli Stati 

europei tendono a sottrarsi alla sua applicazione.  

Al fine di effettuare tale analisi si declina il ragionamento su quanto accade lungo la 

rotta mediterranea e, in particolare, sulle politiche di esternalizzazione realizzate in Libia e 

Niger ritenendo, quanto ivi accaduto, emblematico del processo di realizzazione di un 

modello che aspira ad essere duraturo.  

Come evidenziato, nell’ambito della frontiera libica, il Piano europeo si è sviluppato 

attraverso tre differenti tipi di misure:  

a) il finanziamento e il supporto alle autorità libiche per i Centri di detenzione, 

all’interno dei quali i migranti sono trattenuti in attesa di un rimpatrio “volontario” verso i 

propri Paesi di origine;  

b) il finanziamento e l’addestramento tecnico alle autorità statali al fine di 

implementare azioni di polizia contro l’immigrazione irregolare per evitare l’ingresso in 

Libia dalla frontiera sud del Niger e le partenze verso l’Europa;  

c) il finanziamento, il supporto tecnico e la fornitura di equipaggiamento alla Guardia 

costiera libica al fine di intercettare in mare le persone e ricondurle in Libia.  

Gli effetti di tale esternalizzazione sono stati immediati essendosi prodotta fin da 

subito una drastica diminuzione degli arrivi43 e una corrispondente impossibilità delle 

persone di lasciare la Libia, Paese in cui rimangono di fatto bloccate.  

Secondo le stime dell’Organizzazione mondiale per le migrazioni ammontano a circa 

416.556 i migranti in Libia alla fine di settembre 2017 e secondo l’UNHCR circa 44.306 

erano registrate come rifugiate o richiedenti asilo.  

                                            
41. V. Moreno-Lax e M. Giuffré, The Raise of consensual containment: From “Contactless Control” to “Contactless 

Responsability” for Forced Migration Flows, cit.  

42. J. Abriskera Ukiarte, La dimensión externa del derecho de la Unión Europea en materia de refugio y asilo: un 

examen desde la perspectiva del non-refoulement in Revista de derecho comunitario europeo 

https://recyt.fecyt.es/index.php/RDCE/article/view/55796. 

43. Secondo l’Organizzazione mondiale per le migrazioni sono 20.335 le persone che intercettate in mare e 

riportate sulla terra ferma dalle autorità libiche 

https://www.iom.int/sites/default/files/situation_reports/file/Libya_SR_20171129-20171229.pdf. A ciò ha 

corrisposto una forte diminuzione degli arrivi: nella prima metà del 2017 un totale di 83.754 persone ha raggiunto 

l’Italia via mare (un aumento significativo rispetto allo stesso periodo del 2016, quando vennero registrati 70.222 

arrivi), fra luglio e novembre 2017 è arrivato in Italia un totale di 33.288 rifugiati e migranti, ossia il 67 per cento in 

meno rispetto allo stesso periodo del 2016. 
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Le conseguenze sui diritti umani fondamentali sono note. Amnesty International 

definisce tale Paese come «l’inferno»44 facendo riferimento alla generalizzata, persistente e 

gravissima violazione dei diritti umani perpetrata al suo interno. Sono ampiamente 

documentate le illegittimità commesse da parte di tutte le autorità di polizia libiche che, a 

vari livelli, sono impegnate nella realizzazione delle politiche europee di 

esternalizzazione45. 

Invero, in un Paese in cui non esiste alcuna norma sull’asilo o la tratta, ma solo 

disposizioni che criminalizzano la permanenza irregolare dal territorio, i migranti si 

trovano esposti a detenzioni arbitrarie a tempo indeterminato in condizioni inumane e 

degradanti, talvolta uccisi dopo essere stati esposti a estorsioni, sfruttamento, abusi, 

lavoro forzato, torture. Sussiste inoltre un serio rischio di refoulement laddove, in assenza 

di qualsivoglia forma di protezione, i migranti presenti sul territorio libico possono in 

qualsiasi momento essere respinti o trasferiti verso i Paesi di origine da cui sono fuggiti a 

causa delle persecuzioni o dei danni gravi ivi subiti.  

Parimenti documentate sono le violazioni realizzate dalla Guardia costiera libica, 

equipaggiata, addestrata e coinvolta dalle autorità europee nelle attività di ricerca e 

soccorso anche in acque internazionali al fine di intercettare i migranti e riportarli indietro. 

Tali autorità si sono volontariamente rese responsabili, a bordo delle proprie imbarcazioni 

e in mare, di ogni tipo di violenze e abusi nei confronti dei migranti intercettati e hanno 

costantemente posto in essere condotte idonee a mettere a rischio la vita delle persone 

arrivando, in alcune occasioni, a provocare incidenti46. Documentati sono i legami che tali 

autorità hanno con i trafficanti di esseri umani che le autorità europee dichiarano di voler 

combattere e che si sviluppano in una fitta rete di collaborazione e collusione47. 

                                            
44. Rapporto Amnesty International, Libia: un oscuro intreccio di collusione, Abusi su rifugiati e migranti diretti 

in Europa, 2017 https://www.amnesty.it/libia-governi-europei-complici-torture-violenze. Amnesty International, We 

are foreigners, we have no rights’: The plight of refugees, asylum-seekers and migrants in Libya, 2012 

https://www.amnesty.org/en/documents/MDE19/020/2012/en/; Amnesty International, Libya is full of cruelty’: 

Stories of abduction, sexual violence and abuse from refugees and migrants, 2015 

http://www.amnesty.eu/content/assets/Reports_and_Briefings_2015/Libya_is_full_of_cruelty.pdf. 

45. Rapporto UNHCR, Viaggi disperati Gennaio 2017-Marzo 2018, 2018 

https://data2.unhcr.org/en/documents/details/63039#_ga=2.141177330.115713756.1525764015-

1624245067.1523200354. 

46. Rapporto Medici senza frontiere Sans Frontières, MSF accuses Libyan coastguard of endangering people’s 

lives during Mediterranean rescue, 24 maggio 2017, http://www.msf.org/en/article/msf-accuses-libyan-coastguard-

endangering-people%E2%80%99s-lives-during-mediterranean-rescue. Sea-Watch, Breaking: Dramatic first rescue 

operation for Sea-Watch, 3, 6 novembre 2017, https://sea-watch.org/en/dramatic-rescue-operation-sea-watch-

3/seawatch.org/en/dramatic-rescue-operation- sea-watch-3/ 124; Sea-Watch, Exclusive: Full incident of 6 November 

2017 with the Libyan coast guard, 13 novembre 2017, https://www.youtube.com/watch?v=_phI-f_yFXQ. 

47. Si veda Report dello Special Rapporteur of the Human Rights Council on extrajudicial, summary or arbitrary 

executions, Agnes Callamard, di cui alla risoluzione dell’Assemblea ONU 71/198 

https://reliefweb.int/sites/reliefweb.int/files/resources/N1725806.pdf. 

https://data2.unhcr.org/en/documents/details/63039#_ga=2.141177330.115713756.1525764015-1624245067.1523200354
https://data2.unhcr.org/en/documents/details/63039#_ga=2.141177330.115713756.1525764015-1624245067.1523200354
https://sea-watch.org/en/dramatic-rescue-operation-sea-watch-3/seawatch.org/en/dramatic-rescue-operation-%20sea-watch-3/%20124
https://sea-watch.org/en/dramatic-rescue-operation-sea-watch-3/seawatch.org/en/dramatic-rescue-operation-%20sea-watch-3/%20124
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La situazione di massiva e generalizzata violazione dei diritti umani esistente in Libia 

non è nuova, è stata oggetto, negli anni, di costante denuncia da parte delle organizzazioni 

non governative e delle organizzazioni internazionali, al punto che deve ritenersi, senza 

alcun dubbio, che essa sia oltremodo conosciuta dalle autorità europee e nazionali che 

stanno esternalizzando le proprie frontiere sul territorio libico. Si ricorda a riguardo come 

la Corte EDU, dopo la sentenza emessa nel caso Hussun c. Italia48, abbia nuovamente 

condannato l’Italia per violazione degli artt. 3 (divieto di tortura), art. 4 Protocollo 4 

(divieto di espulsioni collettive) e art. 13 (diritto a un ricorso effettivo) della Convenzione 

EDU nel caso Hirsi in relazione alla responsabilità derivante dalla riconsegna alle autorità 

libiche di 24 persone intercettate e soccorse dalla Marina militare italiana in acque 

internazionali. La Corte, nel richiamare l’attenzione sulla sussistenza di un obbligo 

positivo di verifica della situazione effettivamente esistente nello Stato ove lo straniero 

venga espulso o respinto, evidenzia, invero, come la realtà dei migranti in Libia fosse 

talmente nota che l’Italia non poteva non esserne a conoscenza. Nella sentenza si legge 

infatti: «La Corte osserva ancora una volta che quella realtà era nota e facile da verificare 

a partire da molteplici fonti. Pertanto, a suo avviso, al momento di allontanare i ricorrenti, 

le autorità italiane sapevano o dovevano sapere che questi, in quanto migranti irregolari, 

sarebbero stati esposti in Libia a trattamenti contrari alla Convenzione e non avrebbero 

potuto accedere ad alcuna forma di tutela in quel Paese49» ed ancora: «la Corte ritiene che, 

al momento di trasferire i ricorrenti verso la Libia, le autorità italiane sapevano o 

dovevano sapere che non esistevano garanzie sufficienti a tutelare gli interessati dal 

rischio di essere rinviati arbitrariamente nei loro Paesi di origine, tenuto conto in 

particolare dell’assenza di una procedura di asilo e dell’impossibilità di far riconoscere da 

parte delle autorità libiche lo status di rifugiato accordato dall’UNHCR».  

Rispetto al 2009, come si è visto, nulla è cambiato riguardo alla situazione dei diritti 

umani in Libia, anzi, a seguito della caduta di Gheddafi e dell’acuirsi del conflitto civile la 

situazione è molto peggiorata.  

A fronte della palese illegittimità di qualsivoglia misura che abbia l’obiettivo di 

rinviare chiunque verso tale Paese ci si domanda, dunque, se possano ritenersi legittime le 

politiche di esternalizzazione. È evidente, infatti, che esse, al pari dei respingimenti del 

2009, realizzano lo stesso risultato in termini di esposizione a trattamenti inumani e 

degradanti, abusi, rischi per la vita, la salute e l’incolumità fisica. In altre parole, è 

necessario interrogarsi se sia sufficiente ad escludere la responsabilità dell’Italia e 

dell’Unione europea la circostanza che, al contrario del passato, non vi sia alcun 

                                            
48. Corte EDU, Hussun e altri c. Italia, c. 10171/05, 10601/05, 11593/05, 17165/05 del 19.1.2010. 

49. Corte EDU, Hirsi c. Italia, c. 27765/09 del 23.2.2012, par. 131. 
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coinvolgimento fisico diretto o comunque palese delle autorità statali italiane nella 

realizzazione di azioni quali respingimenti, espulsioni, trasferimenti informali o riconsegne, 

ma vi sia, al contrario, la realizzazione di quello che è stato definito un controllo remoto, 

cioè una delega alle autorità libiche per la realizzazione di un blocco indiscriminato dei 

migranti sul territorio.  

La risposta a tale interrogativo deve partire da un’analisi del contenuto del principio 

di non refoulement e della sua evoluzione in particolare nell’ambito della giurisprudenza 

della Corte EDU. Si tratta di ragionare sulla portata extraterritoriale del divieto e sulla 

sussistenza di una violazione dello stesso in relazione a persone che non sono ancora 

riuscite ad uscire dai Paesi di origine o di transito in virtù di azioni concretamente poste in 

essere da autorità terze con il finanziamento e il supporto delle autorità italiane. 

È opinione consolidata che tale principio abbia natura di norma imperativa di diritto 

internazionale consuetudinario50, in quanto corollario fondamentale del divieto di tortura e 

del divieto di arbitraria privazione della vita, che obbliga gli Stati a verificare se una 

misura di allontanamento, in qualsiasi forma venga adottata, esponga la persona a rischio 

di violazioni gravi dei suoi diritti fondamentali51. Tuttavia, il principio di non refoulement è 

contenuto anche nei principali Trattati di diritto internazionale; oltre che nella 

Convenzione di Ginevra è previsto, infatti, nella Convenzione contro la tortura, nel Patto 

delle Nazioni Unite sui diritti civili e politici (ICCPR) e nella Convenzione europea per i 

diritti dell’uomo (CEDU). In tali Trattati, ed in particolare nella CEDU, il principio 

assume una portata più ampia rispetto a quella contenuta nella Convenzione del 1951 

laddove, sganciandosi dall’applicazione alla persona rifugiata, finisce per riferirsi ad ogni 

individuo che, in caso di refoulement, sia a rischio di essere sottoposto a trattamenti 

                                            
50. Come evidenziato dall’UNHCR l’art 38 dello Statuto della Corte internazionale di giustizia indica la 

consuetudine internazionale, in quanto prova di una pratica generale accettata come diritto, come una delle fonti di 

diritto. Sussiste una consuetudine ogni qualvolta ricorrono contemporaneamente due elementi: una pratica coerente da 

parte degli Stati e la opinio juris, vale a dire la convinzione da parte degli Stati che tale pratica sia obbligatoria a causa 

dell’esistenza di una norma che ne richiede l’applicazione. 

51. UNHCR, The Principle of non-refoulement as a norm of customary international law Response to the 

Questions Posed to UNHCR by the Federal Constitutional Court of the Federal Republic of Germany in Cases 2 BvR 

1938/93, 2 BvR 1953/93, 2 BvR 1954/93, 1994, http://www.refworld.org/docid/437b6db64.html. D.W. Greig, The 

Protection of Refugees and Customary International Law, in Australian Yearbook of International Law (1983), F. 

Salerno, L’obbligo internazionale di non-refoulement dei richiedenti asilo, in C. Favilli (a cura di), Procedure e garanzie 

del diritto d’asilo, Milano, CEDAM, 2011, B. Nascimbene, Il respingimento degli immigrati e i rapporti tra Italia e 

Unione europea, in Pubblicazioni IAI, 2010, F. Lenzerini, Asilo e diritti umani, L’evoluzione del diritto di asilo nel 

diritto internazionale, in Collana Università degli studi di Siena-Dip. Diritto pubblico, Giuffré, 2009 p. 378, A.M. 

Calamaia, M. Di Filippo, M. Gestri (a cura di), Immigrazione diritto e diritti. Profili internazionalistici ed europei, 

Padova, CEDAM, 2012. 



Diritto, Immigrazione e Cittadinanza, fasc. n. 2/2018 

 

17 

inumani e degradanti o altre gravi violazioni dei diritti fondamentali52. Come chiarito dalla 

Corte EDU53 il principio di non refoulement si sostanzia in una protezione par ricochet, 

ossia di riflesso, che fa scattare la responsabilità di uno Stato in presenza di un rischio 

derivante dall’azione di un altro Stato e permette di giudicare il primo in maniera indiretta 

per le violazioni che si sono realizzate o si realizzerebbero all’interno del territorio del 

secondo. Il divieto di refoulement deve ritenersi avere carattere assoluto quando 

l’allontanamento espone al rischio di violazione degli artt. 2 e 3 della Convenzione. Invero, 

come chiarito dalla Corte nel caso Saadi c. Italia54, avente ad oggetto la decisione di 

allontanamento di un uomo sospettato di attività terroristiche, in caso di esposizione a 

rischio di privazione della vita e trattamenti inumani e degradanti non è possibile operare 

alcun bilanciamento fra le esigenze di protezione e le esigenze di sicurezza dello Stato, 

dovendosi ritenere le prime sempre prevalenti. Nella stessa sentenza la Corte sottolinea, 

inoltre, come trattandosi di una protezione di riflesso, la sua finalità risiede in un effetto 

preventivo che richiede allo Stato di verificare le conseguenze prevedibili 

dell’allontanamento, laddove il divieto di refoulement è operante ogni volta che sussistano 

motivi seri di credere che, a seguito all’allontanamento, vi sia il rischio che si produca la 

violazione. Nonostante la più frequente applicazione del divieto di non refoulement si sia 

sviluppata in relazione agli artt. 2 e 3 della CEDU, si evidenzia come lo stesso sia stato 

ritenuto operante anche in relazione ad altri diritti sanciti dalla Convenzione55 ed in 

particolare con riferimento agli artt. 5 (diritto alla libertà e alla sicurezza), 6 (diritto ad un 

equo processo)56, 8 (diritto alla vita privata e familiare)57 e 9 (libertà di pensiero, coscienze 

e religione)58. 

Presupposto della responsabilità di uno Stato in relazione alla violazione del principio 

è evidentemente la sussistenza della sua giurisdizione che, seppur considerata 

prevalentemente territoriale (in ragione della circostanza che si presume che uno Stato 

eserciti normalmente i suoi poteri nel proprio territorio), ha fin da subito iniziato ad 

assumere una portata extraterritoriale, comprendendo situazioni in cui gli atti illegittimi 

                                            
52. M. Giuffré, Access to Asylum at sea? Non refoulement and comprehensive approach to extraterritorial human 

rights obligation, in Boats Refugees and migrants at sea: a comprehensive approach. Integrating maritime security with 

human rights a cura di V. Morenlo Lax e E. Papastavridis, Brill, 2016, pp. 248-275. 

53. Corte EDU, Soering c. Regno Unito, c. 14038/88 del 7.7.1989. 

54. Corte EDU Caso Saadi c. Italia, c. 37201/06, del 28.2.2008. 

55. A. Saccucci, Diritto di asilo e Convezione europea dei diritti umani, in C. Favilli (a cura di), Procedure e 

garanzie del diritto d’asilo, Padova, CEDAM, 2011. 

56. Inter alia Corte EDU, Al-Moayad c. Germania, c. 35865/03, del 20.2.2007. 

57. Inter alia Corte EDU, Uner c. Paesi Bassi, c. 46410/99, del 18.10.2006. 

58. Inter alia Corte EDU, Z. e T. c. Regno Unito, c. 27034/05, del 28.2.2006. 
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sono stati posti in essere fuori dal territorio.59 Ad oggi l’extraterritorialità del divieto di 

non refoulement è pacificamente riconosciuta e, tuttavia, la sua definizione è ancora in 

divenire ed oggetto di ampio dibattito. Secondo l’UNHCR60 «nel determinare se gli 

obblighi di uno Stato sui diritti umani sussistono nei confronti di una determinata persona, 

il criterio decisivo non è se quella persona si trovi sul territorio nazionale di quello Stato, o 

all’interno di un territorio che sia de jure sotto il controllo sovrano dello Stato, quanto 

piuttosto se egli o ella sia o meno soggetto all’effettiva autorità di quello Stato». Per 

argomentare tale ipotesi l’UNHCR nel proprio parere consultivo riporta le dichiarazioni 

del Comitato diritti umani, della Corte internazionale di giustizia, del Comitato contro la 

tortura e della Corte EDU e conclude affermando che ogni Stato è vincolato al non-

refoulement ovunque eserciti la sua giurisdizione, concetto che va inteso non in termini 

geografici, ma di controllo e autorità sulla persona.  

La questione è, pertanto, stabilire quando si possa affermare che uno Stato eserciti un 

effettivo controllo o autorità sulla persona, superando gli ostacoli che derivano, come si è 

visto, dall’esternalizzare e dall’appaltare a terzi il compito di eseguire controlli creando 

frontiere ben al di fuori del territorio del proprio Stato61.  

È necessario ricostruire i passaggi fondamentali di un’interpretazione estensiva 

evolutasi nel tempo attraverso la giurisprudenza della Corte EDU62. Un primo passo 

fondamentale per la affermazione di una responsabilità extraterritoriale è costituito dalla 

sentenza Loizidou63, con cui è stato affermato il principio secondo cui lo Stato contraente è 

chiamato a rispondere di violazioni realizzatesi in un altro Stato, qualora eserciti su tale 

territorio straniero o su una sua porzione un controllo effettivo come conseguenza di 

un’occupazione militare o del consenso, invito o acquiescenza di quel governo. Oltre che 

nei casi di controllo del territorio, la responsabilità dello Stato è stata ritenuta sussistente 

anche nel caso in cui il controllo effettivo sia esercitato fuori dal territorio direttamente 

                                            
59. G.S. Goodwin-Gill, The Extra-Territorial Reach of Human Rights Obligations: A Brief Perspective on the Link 

to Jurisdiction, in Laurence Boissòn de Chazournes and Marcelo G. Kohen, eds, International Law and the Quest fot Its 

Implementation / Le droit international et la quete de sa mise en oeuvre: Liber Amicorum Vera Gowlland –Debbas, 

2010. 

60. UNHCR, Parere consultivo sull’applicazione extraterritoriale degli obblighi di non-refoulement derivanti dalla 

Convenzione relativa allo status di rifugiati del 1951 e dal suo Protocollo del 1967, 2007, par. 35 

http://www.refworld.org/cgibin/texis/vtx/rwmain/opendocpdf.pdf?reldoc=y&docid=5513d1214. 

61. T. Gammeltoft-Hansen, Access to asylum, International refugee law and the globalization of migration control, 

Cambridge, Cambridge Studies in International and Comparative Law, Cambrigde University Press, 2011. 

62. A.E. Basilico, Giurisdizione “prevalentemente territoriale” e universalità dei diritti: note a partire da una 

sentenza della supreme court inglese, in Rivista AIC n. 3/2011, http://www.rivistaaic.it/giurisdizione-prevalentemente-

territoriale-e-universalit-dei-diritti-note-a-partire-da-una-sentenza-della-supreme-court-inglese.html. 

63. Corte EDU, Loizidou c. Turchia, c. 15318/1989 de 23.2.1995. 
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sulla persona64 che subisce la violazione per mezzo dei suoi agenti operanti, whether 

lawfully or unlawfully. Come chiarito dalla Corte «non è accettabile un’interpretazione 

dell’art. 1 CEDU che consenta a uno Stato di perpetrare, nel territorio di un altro Stato, 

violazioni dei diritti umani che non potrebbe compiere nel proprio.»65. La decisione citata 

pone, dunque, un nuovo concetto di extraterritorialità che esula dalla verifica di un 

effettivo controllo del territorio per dare rilievo all’esercizio di un’autorità sulla persona a 

prescindere dal luogo ove esso si realizza. La responsabilità dello Stato è stata così 

ritenuta sussistente in zone cuscinetto costituite da un territorio neutrale controllato dalle 

Nazioni Unite66,o in acque internazionali67, nel caso Hirsi già richiamato, in cui si afferma 

che «gli allontanamenti di stranieri eseguiti nell’ambito di intercettazioni in alto mare da 

parte delle autorità di uno Stato e nell’esercizio dei pubblici poteri, e che producono 

l’effetto di impedire ai migranti di raggiungere le frontiere dello Stato, o addirittura di 

respingerli verso un altro Stato, costituiscono un esercizio della loro giurisdizione ai sensi 

dell’articolo 1 della Convenzione, che impegna la responsabilità dello Stato in questione sul 

piano dell’articolo 4 del Protocollo n. 4» La Corte, nel decidere il caso, ha altresì ribadito 

come debba ritenersi idoneo ad integrare la responsabilità di uno Stato contraente non 

soltanto il controllo de jure dell’autorità sulla persona ma, anche la circostanza che questa 

si realizzi de facto, dovendosi prescindere dalla liceità del comportamento o dall’esistenza o 

legittimità di un accordo quadro in virtù del quale esso si realizza. Pietre miliari della 

ridefinizione del significato dell’esercizio di un controllo effettivo sono senza dubbio le 

sentenze emesse dalla Corte nei casi Ilascu68 e Catan. In esse si delinea un nuovo concetto 

di controllo dichiarandosi possibile indagare la responsabilità di uno Stato contraente, per 

violazioni avvenute sui territori di Stati terzi da parte delle autorità di questi, qualora sia 

stata esercitata una capacità di influenza decisiva. Gli indici di tale influenza si 

rintracciano nella esistenza di un supporto militare, economico e politico idoneo a 

modificare o determinare l’azione delle autorità dello Stato terzo. La Corte fa notare come 

non sia necessario che il controllo sia dettagliato poiché «persino un controllo generale 

potrebbe comportare una responsabilità della Parte contraente». In particolare, nel caso 

citato, viene dichiarata la responsabilità della Russia sulla base del supporto militare e 

politico fornito al regime separatista in quanto determinante per la sua stessa creazione.  

                                            
64. F. Sperotto, Beyond Bankovic: Extraterritorial Application of the European Convention on Human Rights, in 

“Human Rights & Human Welfare”, n. 38/2006. 

65. Corte EDU, Issa c. Turchia, c. n. 3821/1991 del 16.11.2004. 

66. Corte EDU, Isaak c. Turchia, c. n. 44587/1998 del 24.6.2008. 

67. Caso Hirsi c Italia citato. 

68. Corte EDU, Ilascu c. Moldavia e Russia, c. 48787/99 dell’8.7.2004 e Corte EDU, Catan c. Moldavia e 

Russia, c. 43370/2004. 
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Alla luce degli orientamenti richiamati, si tratta di comprendere in che modo possa 

essere delineata una responsabilità derivante dalla violazione del principio di non 

refoulement per le politiche di esternalizzazione della frontiera in particolare nei confronti 

dell’Italia che, in relazione alla Libia, ricopre al momento un ruolo cardine. 

Invero, è indubbio dalla ricostruzione dei principi richiamati che la creazione di un 

sistema di delega del controllo della frontiera alle autorità libiche, attuato attraverso 

l’attivazione sinergica di più strumenti, ha generato sin da subito l’effetto di bloccare le 

persone in Libia, esponendole alla violazione dei diritti fondamentali. Pur non essendo tale 

circostanza direttamente riconducibile ad autorità statali europee e/o italiane in termini di 

intervento fisico delle stesse, non si può non considerare che l’Italia abbia agito ed agisca 

un’azione fondamentale nella esposizione dei migranti a tali violazioni poiché esercita una 

influenza dominante nei confronti delle autorità libiche attraverso il finanziamento 

vincolato ad una effettiva azione di blocco e pull back, con assunzione del rischio che tali 

violazioni si producano. Siffatta influenza si realizza su più livelli, compiutamente delineati 

di recente da V. Moreno Lax e M. Giuffrè69 richiamando i principi di diritto 

consuetudinario sulla responsabilità degli Stati. In particolare essa è stata definita in 

termini di complicità, direzione e controllo, responsabilità propria per atti e omissioni 

commesse direttamente. In primo luogo si evidenzia come l’azione di esternalizzazione 

delle frontiere in Libia si sia realizzata nel quadro di un accordo tra i due Paesi 

espressamente finalizzato a far sì che le istituzioni di sicurezza e militari libiche 

arginassero i flussi dei migranti illegali e di fatto bloccassero le partenze dirette verso 

l’Italia attraverso il Mediterraneo. Per determinare tale capacità e tale attività il governo 

italiano ha posto in essere una strutturata rete di supporto logistico, economico e tecnico. 

Invero, sono state stanziate forniture dirette di strumentazione, finanziamento e 

l’addestramento delle autorità della Guardia costiera libica affinché queste si adoperino 

con ogni mezzo per ridurre i flussi, combattere il transito e bloccare le partenze. Impegni 

reciproci che sono stati formalmente assunti nonostante la consapevolezza delle 

conseguenze in termini di violazione dei diritti, in particolare la totale assenza di forme di 

protezione dei rifugiati, la detenzione arbitraria a tempo indeterminato in condizioni 

inumane e degradanti, il ricorso generalizzato alla tortura. Dalla ricostruzione fornita 

emerge con evidenza come tali conseguenze siano consapevolmente assunte come rischi, 

effetti secondari della strategia intrapresa.  

                                            
69. V. Moreno-Lax e M. Giuffré The Raise of consensual containment: From “Contactless Control” to “Contactless 

Responsability” for Forced Migration Flows cit.; F. De Vittor, Responsabilità degli Stati e dell’Unione europea nella 

conclusione e nell’esecuzione di “accordi” per il controllo extraterritoriale della migrazione, cit.  
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Un’influenza decisiva deve ritenersi altresì integrata nel coinvolgimento dell’autorità 

libica nelle operazioni di ricerca e salvataggio dei migranti in alto mare. Risulta evidente, 

infatti, come il finanziamento, l’addestramento e l’equipaggiamento abbiano determinato in 

maniera predominante l’azione della Guardia costiera a cui è stata delegata l’attività di 

intervento nonostante la sua totale inaffidabilità in ragione della documentata collusione 

con le reti dei trafficanti di esseri umani, del sistematico ricorso alla violenza anche a 

bordo delle motovedette, della totale assenza di qualsivoglia tutela per le persone 

recuperate, le quali vengono sistematicamente ricondotte sul territorio libico e detenute 

dopo essere state sottoposte nuovamente a torture ed esposte altresì al rischio di 

refoulement indiretto.  

Inoltre, in virtù del principio per cui i criteri di giurisdizione devono ritenersi 

concorrenti e non alternativi si può sicuramente ipotizzare una responsabilità delle autorità 

italiane anche nelle ipotesi in cui le stesse realizzino un’attività di direzione e controllo 

delle autorità libiche attraverso il Centro Nazionale di Coordinamento del Soccorso 

Marittimo I.M.R.C.C.; vale a dire ogni qualvolta, ricevuta la segnalazione, esso abbia 

espressamente richiesto l’intervento della Guarda costiera libica. 

In questo senso le responsabilità italiane si delineano sotto vari profili: il dovere degli 

Stati di astenersi da azioni che comportano conseguenze in termini di abusi (la stipulazione 

di accordi con autorità che assumono comportamenti in aperto contrasto il rispetto dei 

diritti umani) e il dovere di prevenire gli abusi ed attivarsi senza omissioni per la tutela 

delle persone in pericolo. Invero, ogni qualvolta l’Italia riceva una chiamata di soccorso da 

un’imbarcazione e assuma, pertanto, il coordinamento dell’evento di search and rescue ha 

l’onere secondo il diritto internazionale di porre in essere ogni attività idonea a realizzare 

l’operazione di salvataggio attraverso il trasferimento delle persone in un «porto sicuro»70. 

Tale dovere è evidentemente violato ogni qualvolta venga richiesto e si realizzi 

l’intervento delle autorità libiche con il conseguente pull back verso la Libia delle persone 

sotto il controllo de jure delle autorità italiane. 

Potendosi affermare, in virtù della ricostruzione fornita, la sussistenza dell’esercizio di 

una giurisdizione da parte delle autorità italiane e, di conseguenza, l’esistenza di una 

responsabilità delle stesse per violazione del principio di non-refoulement in relazione al 

divieto di trattamenti inumani e degradanti, parimenti, nella situazione rappresentata, può 

ritenersi integrata la fattispecie di cui all’art. 4 Protocollo 4 della CEDU e relativa al 

divieto di espulsioni collettive.  

                                            
70. S. Trevisanut, The Principle of Non-Refoulement at Sea and the Effectiveness of Asylum Protection, Max 

Planck Yearbook of United Nations Law, Vol. 12, pp. 205-246, 2008, G. Puma, Convenzione europea dei diritti 

dell’uomo e “non-refoulement” in mare, in Nuove autonomie, fasc. 2-3, p. 396. 
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Seppur nell’ambito della recente giurisprudenza della Corte EDU71 la portata di tale 

disposizione ha subito un netto ridimensionamento rispetto al passato, alla luce della 

dichiarata necessità di leggerne il contenuto in relazione al «contesto generale» di 

«emergenza migratoria»72 nell’ambito del quale le misure vengono adottate, non può 

ignorarsi come, al pari della situazione esistente nel caso Hirsi, il blocco totale degli arrivi 

e i pull back operati dalle autorità libiche debbano essere considerate a tutti gli effetti 

attività illegittime in quanto finalizzate a produrre l’effetto di impedire ai migranti di 

raggiungere le frontiere dello Stato, respingendoli verso la Libia. In tale situazione, non 

solo non è apprestata alcuna garanzia che attesti una presa in esame effettiva, 

differenziata e dettagliata della situazione individuale dello straniero prima di procedere al 

suo allontanamento, ma tale esame è del tutto assente non esistendo alcuna possibilità per 

le persone di fare valere alcun argomento contro il loro “respingimento delegato”. 

Del resto la ricostruzione effettuata, pur chiamando la Corte a un’interpretazione 

estensiva dei principi di cui alla Convenzione, appare l’unica in grado di garantire che i 

diritti in essa sanciti non siano meramente teorici dovendo gli stessi essere interpretati alla 

luce del principio, radicato nella sua stessa giurisprudenza, secondo cui la Convenzione è 

uno strumento vivo. Solo così si potrà evitare il successivo svuotamento della portata del 

sistema di protezione dei diritti umani continuando a garantire lo scopo per il quale esso è 

stato creato e che Rodotà ha perfettamente riassunto nel diritto ad avere diritti73.  

Vi è un evidente consapevolezza degli Stati membri in relazione alle profonde 

violazioni a cui sono esposti i migranti a causa dell’esternalizzazione. Violazioni che 

vengono assunte esplicitamente come effetti indesiderati di tali politiche come 

controbilanciamento della lotta al traffico dei migranti e alla diminuzione dei morti in 

mare. Per questa ragione, a fianco del sostegno politico, logistico e monetario ai ministeri 

dei Paesi terzi responsabili del pattugliamento e del controllo dei confini, i Paesi membri e 

l’Unione europea stanziano sempre più ingenti risorse da destinare al miglioramento dei 

Centri di detenzione, all’assistenza al momento dello sbarco (in Libia), al potenziamento 

del rimpatrio volontario, alla creazione di Centri per rifugiati e richiedenti asilo. Il tutto da 

realizzarsi in Libia e in Niger, dove gli Stati europei confinano i cittadini stranieri che 

                                            
71. Corte EDU, Grande Camera, sent. 15 dicembre 2016, Khlaifia e altri c. Italia. 

72. A. Saccucci, Il divieto di espulsioni collettive di stranieri in situazioni di emergenza migratoria, in Dir. Um. e 

Dir. Int. n. 1/2018. 

73. S. Rodotà, Il diritto ad avere diritti, Bari, Laterza, 2013. 
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tentano di raggiungere l’Europa, i quali si trovano bloccati in attesa della realizzazione 

della promessa di un ingresso sicuro in Europa ove potranno esercitare finalmente i propri 

diritti fondamentali costituzionali ed internazionali. 

Sono gli stessi governi europei a illuminare il tentativo di rimuovere gli effetti 

collaterali della delega del controllo della frontiera con un intervento umanitario delegato 

– anche in questo caso – ad organizzazioni non governative ed organizzazioni 

internazionali. Sul punto appare utile citare quanto chiaramente indicato dal Ministero 

degli affari esteri nella memoria di costituzione nel procedimento promosso 

dall’Associazione Studi Giuridici sull’Immigrazione, pendente davanti al Tribunale 

amministrativo del Lazio proprio per il dedotto sviamento delle risorse del Fondo Africa. 

Riporta il Ministero che detto Fondo sta raggiungendo le finalità per le quali era stato 

istituito: si veda il drastico calo di migranti, rifugiati e richiedenti asilo che dal Niger 

cercano di raggiungere la Libia, e ancor più la repentina diminuzione dei migranti che 

riescono a raggiungere le coste italiane74. Diminuzione giustificata dal governo italiano 

proprio con il riferimento al rafforzamento delle autorità di confine che sorvegliano la 

frontiera Libia-Niger e che intercettano le imbarcazioni e riportano i migranti sulla 

terraferma nel tratto di mare tra la Libia e l’Italia. Di fronte alle precise contestazioni 

dell’ASGI di contribuire con tali risorse al blocco dei migranti, ad impedire la loro fuga e 

ad esacerbare le loro condizioni in Libia, il governo italiano, con la memoria di 

costituzione, ha fatto riferimento proprio al ruolo di UNHCR75 e IOM i quali – finanziati 

con il Fondo Africa e con l’EU Trust Fund – dovrebbero contribuire all’innalzamento degli 

standard dei Centri di accoglienza e a fornire una prima assistenza ai migranti una volta 

                                            
74. Riporta il MAECI «Ad esempio grazie al fondo per l’Africa e alla buona collaborazione stabilita con le autorità 

nigerine, si è ottenuta nel giro di pochi mesi la riduzione dei flussi mensili dal Niger alla Libia attraverso Séguédine da 

4.447 nel mese di gennaio a 1.459 nel mese di luglio. Come conseguenza della riduzione dei flussi verso la Libia e 

dell’approccio integrato alla collaborazione con le autorità del Paese, si è negli ultimi mesi osservata una decisa riduzione 

dei flussi illegali diretti in Italia attraverso il Mediterraneo centrale: il 16 novembre, la riduzione ha raggiunto il 31% 

(114.606 migranti sbarcati, rispetto ai 167.276 del medesimo periodo del 2016). In particolare, la riduzione degli arrivi 

dalla Libia è speculare al dato generale: 103.283 al 14 novembre 2017 (-30% rispetto ai 148.679 del corrispondente 

periodo del 2016). Un risultato ancor più positivo è la consistente riduzione in termini assoluti del numero di morti in 

mare: nel periodo dal 1° gennaio al 14 novembre 2017, secondo l’OIM, il numero di morti nel Mediterraneo è stato 

2.966 (di cui 2.748 nel Mediterraneo centrale), un numero ancora molto elevato, ma inferiore a quelli registrati nei 

corrispondenti periodi del 2014, del 2015 e del 2016. Il risultato è senz’altro riconducibile anche all’aumentata attività 

di ricerca e soccorso compiuta dalle guardie costiere libiche nell’area SAR recentemente dichiarata, che ha interessato 

circa 18.000 persone nell’arco del 2017». 

75. È possibile riscontrare il medesimo ragionamento ed il finanziamento degli stessi interventi umanitari anche in 

esecuzione dell’accordo UE-Turchia: al fine di riconoscere la Turchia come Paese terzo sicuro o Paese di primo asilo ai 

sensi dell’art. 38 della Direttiva 2013/32/UE il governo greco di fronte alla causa pendente davanti al Consiglio di 

Stato per giudicare della riammissione di un cittadino siriano in Turchia, ha rilevato – efficacemente – come la presenza 

dell’UNHCR e dei suoi programmi umanitari in Turchia garantisca un innalzamento degli standard umanitari e di 

assistenza. Si veda http://omadadikigorwnenglish.blogspot.it/2017/10/jura-novit-curiae.html#more; 

http://www.asylumineurope.org/news/04-10-2017/greece-ruling-council-state-asylum-procedure-post-eu-turkey-deal. 
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riportati in Libia. Grazie al contributo di queste organizzazioni internazionali, le politiche 

di controllo e di blocco sarebbero quindi legittime in quanto i migranti, una volta riportati 

sulla terraferma, avrebbero garantite condizioni di vita dignitose76. 

Tuttavia, tali misure sono insufficienti ed inidonee ad allievare le sofferenze e le 

violazioni alle quali i cittadini stranieri sono sottoposti nei Paesi di transito – in primo 

luogo la Libia dove continuano ad essere detenuti e torturati – e a rimuovere le violazioni 

che il controllo remoto della frontiera determina. L’intervento comunitario ed italiano si 

concentra sull’assistenza allo sbarco, sull’aumento dei rimpatri volontari dalla Libia, sul 

miglioramento delle condizioni di detenzione, con una incidenza numerica e fattuale 

contenuta.  

Il Ministero degli affari esteri e della cooperazione afferma che l’IOM «effettua 

periodiche visite di monitoraggio nei principali Centri di detenzione e fornisce assistenza di 

base ai migranti che vi si trovano e che grazie anche al contributo italiano (nell’ambito del 

finanziamento di 18 milioni di euro di cui sopra), l’IOM ha realizzato nel 2017 circa 9.000 

rimpatri volontari assistiti dalla Libia, e ben 6.318 delle persone rimpatriate sono state 

prelevate dai Centri di detenzione». Tuttavia dai dati analizzati in precedenza emerge in 

maniera evidente come le politiche di esternalizzazione hanno un incidenza negativa su un 

numero di persone estremamente maggiore77.  

Inoltre i migranti appena riportati sulla terraferma, anche se destinatari della prima 

assistenza dell’IOM, vengono sistematicamente trasferiti nei Centri di detenzione 

governativi gestiti dalla Ministero dell’interno libico. Da questi luoghi di detenzione, 

l’unico modo per fuggire è esclusivamente tramite il pagamento di un riscatto o il 

rimpatrio volontario: bisognerebbe, però, interrogarsi sul carattere volontario di questi 

rimpatri e sul rischio che comportano in relazione al refoulment diretto ed indiretto, 

considerata la condizione di detenzione senza termine e le torture a cui sono sottoposti 

indiscriminatamente tutti i migranti.  

Sul ruolo dell’UNHCR il governo italiano afferma che «Per quanto riguarda invece le 

visite di IOM e UNHCR nei Centri di detenzione, finalizzate a monitorare le condizioni di 

salute e umanitarie e a portare assistenza, esse sono diventate sempre più frequenti, anche 

grazie al sostegno politico e finanziario dell’Italia. A titolo di esempio, si osserva che 

                                            
76. «Risulta errata anche l’ulteriore deduzione avversaria per cui l’Italia, contribuendo a un più efficiente controllo 

delle frontiere da parte delle autorità libiche, condannerebbe inesorabilmente i migranti a rientrare nei Centri di 

detenzione in Libia, in cui sarebbero sottoposti a torture e condizioni inumane e degradanti. Al riguardo, devono invece 

essere valorizzati il forte impegno italiano a migliorare le condizioni nei punti di sbarco e nei Centri nonché il costante 

impegno volto alla creazione di alternative alla permanenza nei Centri, quali l’offerta di assistenza per il rientro nei Paes i 

d’origine e i reinsediamenti, per i potenziali beneficiari di protezione internazionale, in Paesi terzi».  

77. Secondo le stime dell’Organizzazione mondiale per le migrazioni, ammontano a circa 416.556 i migranti in 

Libia alla fine di settembre 2017 e secondo l’UNHCR circa 44.306 erano registrati come rifugiati o richiedenti asilo. 
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l’UNHCR nel 2017 ha compiuto 788 visite di monitoraggio in 30 Centri di detenzione, 

ottenendo il rilascio di 822 persone». Anche tale attività va inquadrata all’interno della 

situazione libica prima di ritenere che il programma dell’UNHCR sia idoneo ad innalzare 

gli standard di protezione e ad evitare che i migranti riportati in Libia siano sottoposti a 

torture e trattamenti disumani. Infatti, secondo le stime di IOM e UNHCR, riportate nel 

citato Rapporto, oltre 44.306 persone sono state registrate come rifugiati o richiedenti 

asilo dall’UNHCR ma il numero delle persone che avrebbero bisogno di protezione sarebbe 

molto più alto, considerato che la stessa organizzazione internazionale ha un mandato 

limitato sul territorio libico.  

A ciò si aggiunga che l’attività dell’UNHCR, per espressa disposizione delle autorità 

della Libia, può rivolgersi solo ai migranti appartenenti a 7 nazionalità (Eritrea, Etiopia, 

Iraq, Palestina, Somalia, Sudanesi originari del Darfur, Siria). Secondo i rapporti 

dell’UNHCR solo 950 persone di queste nazionalità sono state fatte uscire dai Centri di 

detenzione ufficiali durante tutto il 2017, mentre tutti gli altri migranti e rifugiati 

continuano ad essere trattenuti senza termine e sottoposti a torture.  

I migranti appartenenti a queste sette nazionalità sono gli unici a poter beneficiare 

delle attività dell’UNHCR, il quale solo in determinate aree del Paese e solo in alcuni 

Centri di detenzione può registrare questi cittadini come rifugiati, individuare tra loro i più 

vulnerabili e provare per un ridottissimo numero a favorire il loro trasferimento in Niger, 

da dove si realizza il programma di reinsediamento.  

Per ora il governo italiano fa sapere che i migranti che hanno beneficiato del 

reinsediamento sono 25 rifugiati.  

L’UNHCR, inoltre, è responsabile del programma lanciato dall’Unione europea già 

con il Summit 29-30 novembre 2017 tenutosi ad Abidjan tra l’Unione africana e l’Unione 

europea78 e rilanciato con la Comunicazione della Commissione europea del 14.3.201879: 

l’Emercency Evacuation Transit Mechanism. Obiettivi del programma sono la rapida 

fuoriuscita dei migranti presenti in Libia, e successivamente, dopo il trasferimento in 

Niger l’attivazione, ove ne ricorrano i requisiti, del meccanismo di reinsediamento nei 

Paesi dell’Unione europea. 

In considerazione di tutte queste criticità, occorre chiedersi se l’istituto del 

reinsediamento funzioni per rimuovere gli effetti collaterali del “controllo remoto” e se, 

anche in caso di risposta affermativa, sia idoneo a garantire appieno i diritti dei rifugiati 

esternalizzati o se, al contrario, rischi di configurarsi come una ulteriore maniera di 

                                            
78. Ibidem. 

79. Ibidem. 
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esternalizzare la domanda di protezione internazionale svuotandola delle garanzie 

normativamente previste dalle direttive europee.  

Per comprendere in concreto la questione, si delineano di seguito i tratti fondamentali 

della procedura così come presentata dall’UNHCR e dai governi europei.  

80

Secondo la definizione data dall’UNHCR81 il reinsediamento (o resettlement) è una 

procedura volta al trasferimento di rifugiati da uno Stato in cui hanno ottenuto protezione 

in uno Stato terzo che ha accettato di ammetterli quali rifugiati. 

Lo status che è riconosciuto alle persone reinsediate garantisce la protezione contro il 

refoulement e l’accesso ai diritti civili, politici, economici, sociali e culturali nella stessa 

maniera in cui sono goduti dai cittadini dello Stato di destinazione.  

Il reinsediamento nel contesto europeo non è ancora inserito in una disciplina 

organica. Al momento è rilevante citare la Raccomandazione UE 2015/914 della 

Commissione dell’8 giugno 201582 e la proposta di Regolamento del parlamento e del 

Consiglio che istituisce un quadro dell’Unione per il reinsediamento e modifica del 

Regolamento (UE) n. 216/2014 del Parlamento europeo e del Consiglio. Per quanto 

riguarda il Regolamento i triloghi sono ancora in corso83. La Raccomandazione della 

Commissione prende le mosse da un lato dal disomogeneo impegno a favore del 

reinsediamento, dall’altro dai dati forniti dall’UNHCR in relazione alle centinaia di 

migliaia di richiedenti asilo e rifugiati in attesa di resettlement a fronte delle poche migliaia 

ricollocate sul territorio europeo. Invero, questo appare come un fondamentale strumento 

per garantire un ingresso sicuro e legale al sistema di asilo dell’Unione. In base a quanto 

previsto dalla Raccomandazione, il programma dovrebbe svolgersi insieme all’Alto 

commissariato delle Nazioni Unite per i rifugiati al quale spetterebbe la responsabilità di 

valutare i candidati al reinsediamento e di presentare proposte per il reinsediamento. La 

                                            
80. Per la trattazione del seguente argomento si è fatto interamente riferimento all’UNHCR Resettlement 

Handbook, ed. 2011, si veda http://www.unhcr.org/46f7c0ee2.pdf.  

81. Si veda http://www.unhcr.org/information-on-unhcr-resettlement.html. 

82. https://eur-lex.europa.eu/legal-content/IT/ALL/?uri=CELEX%3A32015H0914. 

83. Un punto di contrasto tra Parlamento e Consiglio è ancora il principio di condizionalità, in base al quale 

dovrebbero poter godere del reinsediamento solo quegli Stati che collaborano con l’UE e gli Stati membri sotto il profilo 

del contenimento dei flussi e nelle politiche di riammissione. Per un approfondimento anche su altri punti si veda 

Proposal for a Regulation of the European Parliament and of the Council establishing a Union Resettlement Framework 

and amending Regulation (EU) No 516/2014 of the European Parliament and the Council UNHCR’s Observations and 

Recommendations, http://www.refworld.org/pdfid/5890b1d74.pdf e ECRE, (2016), Untying the Resettlement 

Framework, ECRE Policy Note 1, https://www.ecre.org/wp-content/uploads/2016/10/Policy-Note-01.pdf and ECRE, 

(2017), EU Resettlement for protection, ECRE Policy Note 6, https://www.ecre.org/wp-

content/uploads/2017/07/Policy-Note-06.pdf. 
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attuale Raccomandazione, già in vigore da anni, prevede come impegno richiesto ai Paesi 

membri, la disponibilità ad accogliere 20 mila rifugiati, un numero evidentemente irrisorio, 

laddove il reinsediamento dovesse essere applicato come l’unica via di ingresso in Europa. 

Inoltre, non prevedendo alcun meccanismo di distribuzione e di partecipazione al 

reinsediamento come obbligatorio, gli Stati potrebbero poi non rispettare gli impegni presi 

determinando la definiva inefficacia di tutto il sistema.  

L’UNHCR promuove il reinsediamento di persone che sono riconosciute rifugiate 

sotto il suo mandato oppure che sono riconosciute rifugiate dallo Stato in cui le stesse si 

trovano al momento del resettlement. La valutazione sull’invio della richiesta di 

resettlement è sempre lasciata all’UNHCR che decide per quali rifugiati il reinsediamento 

sia la soluzione più appropriata (si valuta che non vi sia una soluzione alternativa e che il 

bisogno di protezione non sia limitato temporalmente) e la propone ai rifugiati che 

appartengono ad una delle seguenti categorie: bisognosi di protezione fisica o legale; 

sopravvissuti a tortura e/o violenza, bisogni medici, donne e ragazze a rischio; 

riunificazione familiare; bambini e adolescenti a rischio e mancanza di altre soluzioni 

alternative durature. La determinazione dello status di rifugiato è in primo luogo 

effettuata in base alla Convenzione di Ginevra del 1951 ed è di competenza dello Stato 

contraente in cui il richiedente asilo presenta la richiesta. In ogni caso l’UNHCR può in 

certe circostanze condurre il procedimento di accertamento di status (RSD) sotto il proprio 

mandato. Spesso l’UNHCR pone in essere la procedura di determinazione di protezione 

internazionale in quegli Stati che non sono parte della Convenzione di Ginevra o che pure 

essendo parte non hanno adottato una procedura di asilo o una procedura che 

effettivamente possa condurre al riconoscimento della protezione o infine hanno ratificato 

la Convenzione con una limitazione territoriale.  

Per quanto è stato possibile sapere in relazione al reinsediamento attuato dal Niger 

fino a questo momento, i migranti – anche prima di essere riconosciuto rifugiati – entrano 

in contatto con l’UNHCR ed eventualmente con il programma di resettlement attraverso 

due possibili vie. Da un lato i migranti potrebbero essere stati individuati come rifugiati e 

bisognosi di protezione (e successivamente di resettlement) direttamente in Libia, in base a 

quanto previsto ed attuato in seno al programma Emergency Evacuation Transit 

Mechanism, e quindi trasferiti in Niger dove è previsto il loro accesso alla richiesta di 

protezione internazionale. Dall’altro potrebbero essere stati individuati dall’IOM 

nell’ambito delle operazioni di Search and Rescue nel deserto84 oppure perché ospitati nei 

                                            
84. Si veda ex multis https://www.iom.int/news/un-migration-agency-search-and-rescue-missions-sahara-desert-

help-1000-migrants; http://www.nigermigrationresponse.org/sites/default/files/IOM%20Niger%20-
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Centri gestiti dell’IOM in Niger85. Invero, a seguito dell’identificazione come possibili 

beneficiari di protezione l’IOM – in base a quanto previsto dalle Operational Standard 

Procedure IOM-UNHCR86 – fa presente la situazione all’UNHCR che prenderà in esame il 

caso. 

Successivamente alla presa in carico da parte dell’UNHCR, il cittadino straniero potrà 

accedere alla richiesta di protezione internazionale davanti al governo nigerino e 

all’apposita Commissione per la protezione internazionale. 

Secondo quanto previsto dallo schema riassuntivo del Memorandum of Understanding 

firmato tra Niger e UNHCR87, già durante la procedura di valutazione della richiesta di 

protezione internazionale l’Agenzia delle Nazioni Unite presenta un proprio parere al 

Governo nigerino sulla qualifica del cittadino straniero sotto la Convenzione di Ginevra. Se 

tale parere è positivo il cittadino straniero, eventualmente non riconosciuto dal governo 

come rifugiato potrà presentare ricorso all’autorità competente anche tramite l’ausilio 

dell’UNHCR, ed in ogni caso l’Agenzia delle Nazioni Unite potrà riconoscerlo come 

rifugiato per mandato; in caso di parere negativo espresso dall’UNHCR, anche se il 

governo nigerino dovesse riconoscere la protezione internazionale al richiedente lo stesso 

non potrebbe accedere al programma di reinsediamento. 

La determinazione dello status per mandato integra una definizione più ampia di 

quella all’art. 1 della Convenzione di Ginevra estendendosi anche alle persone che sono 

colpite da effetti indiscriminati dei conflitti armati o altri disastri commessi per mano 

dell’uomo, per esempio dominazione straniera, occupazione, colonialismo. A seguito 

dell’intervista il personale preposto redige l’RSD Assessment che include il riassunto della 

richiesta, una valutazione sulla credibilità, la presentazione dei fatti e la loro analisi dal 

punto di vista legale, ed in particolare della possibilità di inquadrarli dentro le categoria 

del rifugio, la valutazione delle cause di esclusione, la raccomandazione se il richiedente 

dovrebbe o no essere riconosciuto come titolare. I rifugiati riconosciuti dall’UNHCR 

secondo il suo mandato possono essere considerati per il resettlement, tuttavia, alcuni stati 

                                                                                                                                           
%20Migration%20response%20-%201.%20Search%20and%20Rescue%20Dashboard%20-February%202018%20-

%20EN_0.pdf. 

85. Si veda ex multis http://www.nigermigrationresponse.org/en/Our-work/iom-transit-centers. 

86. UN High Commissioner for Refugees (UNHCR), Procédures Opérationnelles Standard pour l’identification et 

le référencement des demandeurs d’asile entre L’Organisation Internationale pour les Migrations (OIM) et Let Haut 

Commissariat des Nations Unis pour les Réfugiés (UNHCR) au Niger, 18 January 2016, available at: 

http://www.refworld.org/docid/57fde5cf4.html. 

87. Questa ricostruzione è stata redatta sulla base del riassunto e dello schema del memorandum of understanding 

tra UNHCR e Niger redatto da UNHCR Niger e studiato grazie al gruppo di lavoro Asilo dell’ASGI. Il riassunto era 

stato reso fruibile alle associazioni che compongono il Tavolo Asilo. Il documento non è consultabile on line. 
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di destinazione, accettano esclusivamente persone riconosciute in base alla Convenzione di 

Ginevra. 

Tutto il procedimento di reinsediamento – dalla richiesta di trasferimento fino 

all’accettazione – è basato sul suo inquadramento nei termini di concessione. Ed è lo stesso 

manuale UNHCR sul reinsediamento che ricorda agli operatori di far presente ai rifugiati 

anche al fine di evitare di creare false aspettative che il resettlement è solo una delle 

possibili soluzioni durature e che il trasferimento del rifugiato avviene solo se uno Stato di 

destinazione lo abbia ammesso ed accettato, non sussistendo neppure in capo al medesimo 

alcun obbligo in tal senso.  

I messaggi cardine che vanno comunicati al rifugiato il quale è convocato dall’UNHCR 

al fine di valutare la possibilità di farlo accedere al programma di reinsediamento sono i 

seguenti: il reinsediamento non è automatico e non è un diritto del rifugiato, il rifugiato 

non può scegliere il Paese di destinazione e la decisione finale rimane in capo al Paese 

stesso. 

Il possibile beneficiario del reinsediamento è convocato per una intervista da parte 

dell’UNHCR alla presenza dell’interprete, durante la quale sono ripercorse le ragioni a 

sostegno della richiesta di protezione e vengono valutati i suoi specifici bisogni. A seguito 

della intervista e della necessità di accedere al resettlement come unica misura idonea a 

rispondere a bisogni di protezione del rifugiato, l’ufficiale responsabile per il 

reinsediamento può autorizzare la preparazione della richiesta. Ogni istanza deve includere 

il RRF (Resettlement Registration Form)88 con il quale UNHCR presenta i bisogni di 

ciascun rifugiato al Paese di destinazione, con una serie di precise informazioni relative 

alla sua domanda di protezione, alla valutazione della stessa da parte dell’Agenzia delle 

Nazioni Unite, il grado di priorità e le esigenze connesse alla richiesta di resettlement. Gli 

Stati di destinazione possono chiedere informazioni aggiuntive come ad esempio quelle 

relative al servizio militare o alla attività politica, informazioni sulla educazione, 

occupazione lingue parlate ecc. Infine il documento, prima della sua approvazione, è 

firmato dal rifugiato che autorizza la trasmissione delle informazioni al Paese di 

destinazione al quale UNHCR invierà la richiesta e autorizza UNHCR a ricevere per suo 

conto le comunicazioni da parte del Paese richiesto.  

La scelta dei Paesi di destinazione ai quali inviare la richiesta di reinsediamento è 

lasciata alla Agenzia delle Nazioni Unite che effettuerà l’invio tenendo in considerazione i 

rapporti familiari, la priorità della richiesta, il numero di quote annuali, la disponibilità del 

Paese destinatario a trattamenti medici, le abilità linguistiche, gli aspetti culturali, 

                                            
88. Si veda http://www.refworld.org/docid/4ddde4702.html. 
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nazionalità, la configurazione della famiglia e, se possibile, la preferenza espressa dal 

rifugiato.  

Al fine di accettare o meno la richiesta di resettlement, gli Stati di destinazione 

possono sia fare una intervista con i potenziali reinsediati sia basarsi solo sul dossier 

inviato, oppure decidere che solo per alcuni dei richiedenti farà l’intervista89. Le interviste 

sono effettuate durante specifiche missioni a cui partecipano membri del Ministero 

dell’interno.  

La richiesta di resettlement viene fatta solo per un paese alla volta e, laddove uno 

Stato rigettasse l’istanza, questo è comunicato all’UNHCR il quale può decidere di 

ripresentare la richiesta ad un altro Stato. La decisione di ripresentare o meno la richiesta 

può dipendere anche dalla ragioni addotte dallo Stato di destinazione: laddove, infatti, si 

dovesse contestare la fondatezza delle ragioni di rifugio, o problemi di sicurezza queste 

potrebbero essere preclusive anche di future ulteriori accettazioni e richieste. Si consideri 

che anche queste informazioni sono riportate nel file telematico ProGres90 nel quale sono 

annotate tutti i dati e le notizie riguardanti gli individui che sono registrati da UNHCR 

(anche fuori dalla procedura di resettlement) e nel quale sono raccolti anche i dati 

biometrici di rifugiati e richiedenti asilo.  

Le richieste di resettlement hanno tre livelli di priorità: emergenza, urgenza e normale. 

Il livello di emergenza si applica ai casi in cui la necessità di sicurezza o di condizioni 

mediche richiede un trasferimento da attuarsi nell’arco di pochi giorni, se non di poche ore. 

Il resettlement di emergenza è necessario anche per garantire la sicurezza dei rifugiati i 

quali sono a rischio di refoulment o rischiano di subire gravi rischi alla loro incolumità nei 

Paesi in cui hanno cercato rifugio. In questo caso il termine massimo è di sette giorni dal 

momento in cui la richiesta al Paese di destinazione è inviata. I casi di resettlement urgenti 

riguardano coloro che sono portatori di un grave rischio medico o altre vulnerabilità e si 

richiede un trasferimento da effettuarsi nell’arco delle sei settimane successive. La 

maggior parte delle persone che deve essere reinsediata ricade nella categoria di priorità 

normale in quanto non ci sono problemi sanitari, sociali o di sicurezza che richiedono di 

rendere più spedito il procedimento. 

                                            
89. Resettlement and Humanitaria Admissione Programmes in Europe – what works? The European Migration 

Network (EMN) si veda https://ec.europa.eu/home-affairs/sites/homeaffairs/files/what-we-

do/networks/european_migration_network/reports/docs/emn-studies/emn-studies-00_resettlement_synthesis_report_final_en.pdf. 

90. Anna Lodinová, Application of biometrics as a means of refugee registration: focusing on UNHCR’s strategy, 

in Development, Environment and Foresight, 2016, Vol. 2, No. 2, pp. 91-100; UNHCR, Policy on biometrics in refugee 

and verification processes, 20 dicembre 2010, IOM/083/2010; altri database CORTS e Livelink, p. 156; UNHCR, 

Resettlement Handbook, ed. 2011 si veda http://www.unhcr.org/46f7c0ee2.pdf.  
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In linea di principio, i rifugiati possono accedere alle informazioni che loro hanno 

fornito, ma hanno un accesso limitato alle informazioni generate da UNHCR o alla 

documentazione proveniente da altra fonte. In questi casi, l’UNHCR dovrebbe bilanciare il 

suo interesse (considerazioni di sicurezza dello staff o di protezione delle fonti di 

informazioni dell’UNHCR) con l’interesse legittimo del rifugiato a conoscere le ragioni di 

ogni decisione che ha ripercussioni nella sua sfera giuridica. Una soluzione possibile 

potrebbe essere quella di condividere solo un breve riassunto senza menzionare i nomi dei 

membri dello staff che hanno contribuito a prendere quella decisione. In ogni caso, non 

possono essere condivisi la documentazione relativa alla intervista o alla valutazione 

relativa alla credibilità; per questo i punti più importanti delle dichiarazioni rese dal 

rifugiato durante l’intervista dovrebbero essere sempre a lui riletti prima della conclusione 

del colloquio medesimo. 

Alla luce di tale ricostruzione, appare centrale interrogarsi sul carattere concessivo del 

reinsediamento, che oltre a permeare ogni fase della procedura, determina anche una 

lesione (come tra l’altro in tutte le concessioni derivanti da un soggetto terzo pubblico o 

privato) in capo al singolo cittadino che ne chiede l’attivazione e il riconoscimento.  

La mancanza di un diritto del rifugiato ad ottenere il reinsediamento comporta la 

mancanza di ogni potere di attivazione nei confronti dell’UNHCR in ciascuna fase: si 

consideri quindi il momento in cui l’organizzazione della Nazioni Unite convoca il 

potenziale rifugiato, oppure la decisione in merito alla richiesta di reinsediamento, oppure 

infine alla valutazione di procedere a successive richieste di reinsediamento a seguito di un 

primo rigetto. Il singolo, invero, ha meramente un potere di presentazione della sua 

istanza senza alcun diritto connesso all’esame o all’attivazione della procedura. Uguale 

impossibilità di interagire con i soggetti attuatori del programma si verifica nel merito 

della valutazione e della presentazione della richiesta. L’UNHCR, come visto, decide il 

grado di priorità, sceglie a chi indirizzare la richiesta sulla base di parametri tra i quali 

solo per ultimo figura la volontà del rifugiato, valuta la preclusività o meno di una risposta 

proveniente dal Paese di destinazione, decide se il reinsediamento sia per la persona 

specifica una soluzione necessaria e duratura, tiene ogni esclusivo rapporto con il Paese di 

destinazione che deciderà se ammettere o meno il rifugiato. 

La mancanza di qualsiasi capacità di attivare, modificare o orientare la decisione nel 

procedimento di resettlement è aggravata dalla mancanza di qualsiasi garanzia procedurale 

in capo all’individuo istante rispetto a tutti gli attuatori del programma.  

In primo luogo la decisione di non presentare la richiesta, di non riconoscere la 

necessità di reinsediamento, la mancanza di successive richieste, la scelta di un 

determinato Paese di destinazione non è mai appellabile e contestabile dal rifugiato il quale 

non ha neppure a disposizione la documentazione relativa alla sua posizione, nonostante 
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tali decisioni influiscano nella sua sfera giuridica e personale in modo determinante se non 

decisivo ed irreversibile.  

In secondo luogo, rispetto al Paese di destinazione, un eventuale rifiuto che sia 

preclusivo per le successive richieste di trasferimento non è contestabile dal rifugiato: si 

consideri ad esempio i casi in cui il trasferimento non sia accettato in quanto lo stato di 

destinazione non riconosca il rifugiato come beneficiario della protezione internazionale. 

Il programma di reinsediamento, visto come strumento per la rimozione degli effetti 

indesiderati della politica di controllo e di esternalizzazione della frontiera, è indicato oggi 

dalla Unione europea come unico e privilegiato modo di ingresso in Europa a tutela delle 

vite e dei diritti dei rifugiati, al punto che il Consiglio europeo rifiuta di collaborare nella 

elaborazione di una normativa in materia di visti umanitari, secondo la proposta del 

Parlamento, stante l’esistenza del reinsediamento che ha lo scopo di rispondere 

all’esigenza di creare vie di accesso legali.  

In verità, parallelamente all’allontanamento della frontiera e alla delega del suo 

controllo, attraverso il reinsediamento gli Stati membri e l’Unione europea stanno 

realizzando una definitiva esternalizzazione della procedura di asilo, in modo che la 

valutazione dell’istanza di protezione avvenga fuori dal territorio comunitario. Come già 

detto, non si può non considerare come il carattere tipicamente concessivo e senza alcuna 

garanzia processuale e giurisdizionale che caratterizza il resettlement priva il richiedente 

asilo e il rifugiato del diritto di difesa e di contraddittorio, nonché del diritto di intervento e 

di orientamento nelle decisioni che incidono nella sua sfera giuridica. Diritti che 

tramontano nel momento in cui la persona si trova fuori dal territorio comunitario, dove 

però sempre più si prendono le decisioni fondamentali relative al suo status e alla sua 

necessità di protezione, degradando i suoi diritti, le sue prerogative e facoltà a mere 

concessioni, senza alcuna possibilità di appello e contestazione.  

Inoltre, risulta evidente il paradosso insito nella circostanza che, se all’interno degli 

Stati membri coloro che hanno diritto ad una forma di protezione sono anche coloro che 

rientrano nella definizione di protetto sussidiario e, in alcuni Stati di protetto umanitario, 

sono forme di tutela totalmente escluse fuori dall’UE, con evidente negazione di forme 

importati di tutela. 

Ecco, pertanto, che il reinsediamento, pur con tutte le criticità illustrate, potrebbe 

integrare gli estremi di una risposta umanitaria positiva solo se in nessun modo si 

sostituisse a procedure certe e giuridicamente disciplinate. In ogni caso, appare evidente 

che solo mediante la previsione normativa di vie di accesso sicure al territorio europeo, 

caratterizzate dalle garanzie previste da uno stato di diritto, gli Stati membri possono 

validamente realizzare il diritto all’ingresso in sicurezza di cittadini stranieri. 
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Qualsiasi altra soluzione, come quella attuale del resettlement, soprattutto quando 

assurga ed essere unica risposta, aggrava le conseguenze dell’esternalizzazione della 

frontiera, confinando di nuovo migranti e rifugiati in Paesi dove i loro diritti non sono 

garantiti e svuotando le garanzie previste per l’accesso alle procedure di protezione.  

Se davvero si intendesse perseguire l’obiettivo di combattere il traffico di essere umani 

ed evitare morti in mare, sarebbe ed è necessario sostituire le politiche di esternalizzazione 

delle frontiere con un sistema complesso e variegato di vie di accesso legali. Le quali 

devono necessariamente essere sottoposte ad una disciplina normativa per evitare che, 

attraverso l’istituzione di meri programmi di carattere umanitario, gli Stati abdichino alle 

proprie responsabilità e i diritti delle persone, fuori dai loro territori, si convertano in 

concessioni meramente discrezionali e temporanee. In tale prospettiva, i visti umanitari 

possono rappresentare un ottimo punto di partenza per rispondere all’esigenza di coloro i 

quali sono nella situazione di dover lasciare il Paese in cui si trovano in cerca di una forma 

di protezione. In molte occasioni essi sono stati proposti come una delle possibili soluzioni 

alla crisi globale dell’immigrazione irregolare91. La loro caratteristica principale e il loro 

valore evidente, risiedono nella possibilità per il richiedente di rivolgersi autonomamente e 

direttamente alla Rappresentanza diplomatica di uno Stato che, attraverso una procedura 

amministrativa, verificata la sussistenza di determinati requisiti e l’assenza di motivi 

ostativi provvede, attraverso un atto, ad adottare una decisione sull’istanza ricevuta. Le 

norme europee che attualmente menzionano esplicitamente i visti umanitari sono l’art 6 

del Codice delle frontiere Schengen, Regolamento (UE) 2016/399 del Parlamento 

europeo e del Consiglio, del 9 marzo 2016, e l’art. 25, paragrafo 1, lettera a), del 

regolamento CE n 810/2009 e del Consiglio del 13 luglio 2009 che istituisce un Codice 

comunitario dei visti (cd Codice dei Visti)92. Tali disposizioni, tuttavia, non hanno trovato 

                                            
91. Si veda la Risoluzione de Parlamento europeo del 29 aprile 2015 sulle recenti tragedie del mediterraneo e sulle 

politiche dell’Unione europea in materia di migrazione e asilo 2015/2660 

http://www.europarl.europa.eu/sides/getDoc.do?pubRef=-//EP//TEXT+TA+P8-TA-2015-

0176+0+DOC+XML+V0//IT e G. Noll e T. Gammeltoft-Hansen, Humanitarian visas Key to improving Europe’s 

migration crisis, Raoul Wallemberg Institute Policy Brief del 18 aprile 2016, 

http://rwi.lu.se/app/uploads/2016/04/Humanitarian-Visas-policy-brief.pdf e U.I. Jensen, Humanitarian Visas: 

Option or Obligation?, Studi per la Commissione Libe, Policy Department. 

92. Tale norma stabilisce «che visti con validità territoriale limitata sono rilasciati eccezionalmente nei seguenti 

casi: a) quando, per motivi umanitari o di interesse nazionale o in virtù di obblighi internazionali, lo Stato membro 

interessato ritiene necessario: i) derogare al principio dell’adempimento delle condizioni di ingresso di cui all’articolo 5, 

paragrafo 1, lettere a), c), d) ed e), del codice frontiere Schengen; ii) rilasciare un visto nonostante l’opposizione al 
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vasta applicazione in quanto le autorità consolari, ritenendo che in essa non sia prescritto 

alcun obbligo, hanno sviluppato la cattiva prassi di non ricevere neppure l relative istanze 

(in aperta violazione della normativa nazionale). Proprio in ragione di tale interpretazione 

restrittiva, a livello nazionale gli stessi sono stati rilasciati solo a seguito dell’esercizio di 

facoltà discrezionali nell’ambito di programmi sperimentali a carattere umanitario quali ad 

esempio i cd Corridoi Umanitari93. Invero, nei protocolli di realizzazione di tali programmi, 

i visti umanitari sono espressamente menzionati quale modalità di autorizzazione 

all’ingresso delle persone inserite nei progetti.  

È evidente, tuttavia, come l’utilizzo di tale strumento con una valenza meramente 

concessoria, svuoti di fatto la portata stessa della norma rendendola del tutto inidonea a 

costituire una soluzione efficace per la disciplina di un ingresso realmente sicuro di persone 

bisognose di protezione in ragione del necessario rispetto di obblighi internazionali.  

Nonostante autorevole dottrina abbia argomentato circa il carattere obbligatorio della 

norma e la tesi sia stata fatta propria nelle conclusioni dell’Avvocato Generale presentate 

il 7 febbraio 2017 nell’ambito della causa C-638/16, la Corte di giustizia, con sentenza 

del 7 marzo del 2017, ha, come noto, escluso l’esistenza di qualsivoglia obbligo al rilascio 

di un visto umanitario derivante dalla normativa europea. La decisione, infatti, stabilisce 

che «una domanda di visto con validità territoriale limitata presentata da un cittadino di 

un Paese terzo per motivi umanitari, sulla base dell’articolo 25 del codice in parola, presso 

la Rappresentanza dello Stato membro di destinazione situata nel territorio di un Paese 

terzo, con l’intenzione di presentare, dal momento dell’arrivo in tale Stato membro, una 

domanda di protezione internazionale e, pertanto, di soggiornare in detto Stato membro 

più di 90 giorni su un periodo di 180 giorni, non rientra nell’ambito di applicazione del 

codice menzionato, bensì, allo stato attuale del diritto dell’Unione europea, unicamente in 

quello del diritto nazionale». 

La decisione, pur costituendo un’occasione persa per affermare definitivamente la 

necessità per tutti gli Stati membri di uniformarsi finalmente alle regole generali imposte 

dalle norme in materia di diritti umani – in primis dalla Carta dei diritti fondamentali – 

lascia tuttavia alle norme interne degli Stati membri l’onere di disciplinare tale visto e alle 

                                                                                                                                           
rilascio di un visto uniforme manifestata dallo Stato membro consultato a norma dell’articolo 22; oppure iii) rilasciare un 

visto per motivi di urgenza benché non abbia avuto luogo la consultazione preliminare a norma dell’articolo 22». 

93. P. Morozzo della Rocca, I due protocolli d’intesa sui “Corridoi Umanitari” tra alcuni Enti di ispirazione 

religiosa e il Governo ed il loro possibile impatto sulle politiche di asilo, in questa Rivista, n. 1/2017 

https://www.dirittoimmigrazionecittadinanza.it/archivio-saggi-commenti/saggi/fascicolo-2017-n-1/60-i-due-protocolli-

d-intesa-sui-corridoi-umanitari-tra-alcuni-enti-di-ispirazione-religiosa-ed-il-governo-ed-il-loro-possibile-impatto-sulle-

politiche-di-asilo-e-immigrazione/file e scheda della Comunità di Sant’Egidio, Cosa sono i corridoi umanitari, 

http://archive.santegidio.org/pageID/1165/langID/it/itemID/756/SCHEDA-Cosa-sono-i-corridoi-umanitari.html. 

https://www.dirittoimmigrazionecittadinanza.it/archivio-saggi-commenti/saggi/fascicolo-2017-n-1/60-i-due-protocolli-d-intesa-sui-corridoi-umanitari-tra-alcuni-enti-di-ispirazione-religiosa-ed-il-governo-ed-il-loro-possibile-impatto-sulle-politiche-di-asilo-e-immigrazione/file
https://www.dirittoimmigrazionecittadinanza.it/archivio-saggi-commenti/saggi/fascicolo-2017-n-1/60-i-due-protocolli-d-intesa-sui-corridoi-umanitari-tra-alcuni-enti-di-ispirazione-religiosa-ed-il-governo-ed-il-loro-possibile-impatto-sulle-politiche-di-asilo-e-immigrazione/file
https://www.dirittoimmigrazionecittadinanza.it/archivio-saggi-commenti/saggi/fascicolo-2017-n-1/60-i-due-protocolli-d-intesa-sui-corridoi-umanitari-tra-alcuni-enti-di-ispirazione-religiosa-ed-il-governo-ed-il-loro-possibile-impatto-sulle-politiche-di-asilo-e-immigrazione/file
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autorità nazionali di verificare se un obbligo esista, seppur non derivante dalla normativa 

europea.  

È necessario, pertanto, domandarsi se, da una lettura complessiva del sistema 

normativo nazionale italiano, possa ritenersi sussistere un obbligo di un’autorizzazione 

all’ingresso ogni qualvolta una persona, potenzialmente meritevole di protezione in virtù 

della normativa nazionale, si rechi presso l’autorità consolare e chieda di poter entrare al 

fine di godere della protezione. Non esiste casistica al riguardo in ragione, come 

evidenziato, dell’esistenza di una prassi diffusa per cui le Ambasciate non ricevono le 

istanze e non aprono, di conseguenza, alcun procedimento amministrativo, ritenendo 

insussistente alcuna specifica procedura disciplinata dalla legge.  

Tuttavia, si rendono utili alcune considerazioni per smentire siffatta tesi e per 

accertare che, non solo la presentazione di un’istanza di visto umanitario deve ritenersi 

possibile, ma essa rappresenta un diritto della persona ed espone lo Stato a una 

responsabilità in termini di rispetto degli obblighi costituzionali e internazionali derivanti. 

Gran parte della dottrina internazionalista94 che si interroga sugli effetti delle politiche 

di controllo dell’immigrazione in termini di responsabilità e rispetto dei diritti umani, 

evidenzia come, al pari di tutte le misure idonee a impedire l’accesso sul territorio, anche 

l’implementazione di un sistema di autorizzazione all’ingresso articolato su visti, ha 

conseguenze in relazione all’esistenza di una possibilità effettiva di accedere alla 

protezione che vanno valutate. Ne deriva la sussistenza in capo allo Stato di una 

giurisdizione, e quindi di una responsabilità, ogni qual volta, attraverso le proprie autorità 

consolari, procede al rigetto di un visto o pone in essere comportamenti equiparabili che 

abbiano come risultato quello di esporre la persona alla violazione di un suo diritto umano 

fondamentale. Del resto, la responsabilità degli Stati contraenti in relazione alla 

sussistenza di un obbligo al rilascio di un’autorizzazione all’ingresso, quando ciò sia 

necessario al fine di tutelare il diritto della persona scaturente dalla Convenzione EDU, è 

stata dichiarata in numerose decisioni95, seppure in casi nei quali vi era un vincolo 

preesistente tra la persona e lo Stato.  

                                            
94. G. Noll, Seeking Asylum at Embassies: A right to entry under international law, in International Journal of 

Refugee Law, 2005, p. 542; C. Costello, Courting Access to Asylum in Europe, Recent Suprenational Jurisprudence 

Explored, in Human Rights Law Review, 2012 p. 287, K. Ogg, Protection Closing at Home? A legal Case for claiming 

Asylum at Embassies and Consulates, in Refugee Survey Quarterly, 2014, p. 86, M. Duttwiler, Autorithy, Control, and 

Jurisdiction in the Extraterritorial Application of the European Convention on Human Rights, in Netherlands Quarterly 

of Human Rights, 2012 p. 137, V. Moreno Lax, Must EU Borders Have Doors for Refugees? On the Compatibility of 

Schengen Visas with EU Member States’ Obligations to Provide International Protection to Refugee, CRIDHO Working 

Paper 2008/03 https://cridho.uclouvain.be/documents/Working.Papers/CRIDHO%20WP%202008-3.pdf. 

95. Corte EDU, Haydarie c. Olanda, c. 8876/04, del 20 ottobre 2005; Tuquabo-Tekle and Others c. Olanda, c. 

60665/00 dell’1 dicembre 2005 
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Di particolare interesse, per superare la necessità di tale preesistete vincolo, è la 

ricostruzione effettuata dal giudice Pinto de Albuquerque nell’opinione concordante 

elaborata nell’ambito del caso Hirsi Jamaa. Dopo aver ricostruito la portata 

extraterritoriale del diritto alla protezione e del divieto di non refoulement, ribadendo la 

necessità che il significato del termine refouler si estenda a qualsiasi pratica idonea a 

comprimere in qualsiasi modo l’accesso alla protezione (compreso qualsiasi atto idoneo a 

bloccare l’accesso al territorio), egli afferma che la politica statale dei visti deve ritenersi 

esercizio di giurisdizione che assoggetta lo stesso al rispetto della Convenzione ed è 

subordinata agli obblighi imposti in virtù del diritto internazionale dei diritti dell’uomo96. 

Per altro verso, l’obbligo e la responsabilità dell’Italia, per rispettare gli obblighi 

internazionali in materia di diritti umani, trova fondamento anche nell’art. 10, co. 3 della 

Costituzione, che riconosce al cittadino straniero il diritto all’asilo ogniqualvolta allo stesso 

«sia impedito nel suo Paese l’effettivo esercizio delle libertà democratiche garantite dalla 

Costituzione italiana». 

Norma costituzionale che, è noto, attribuisce, in capo all’individuo, un diritto 

soggettivo perfetto, con carattere precettivo immediatamente in quanto «seppure in una 

parte necessita di disposizioni legislative di attuazione, esso 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»97.  

Ne discende la necessità per gli organi dello Stato di rispettare tale diritto e 

adoperarsi per la sua piena realizzazione con evidenti conseguenze anche in relazione alle 

                                            
96. Si legge «Il diritto di chiedere asilo esige l’esistenza del diritto complementare di lasciare il proprio Paese in 

vista della richiesta di asilo. Ecco perché gli Stati non possono limitare il diritto di lasciare un Paese e di cercare al di 

fuori di esso una protezione effettiva. Benché nessuno Stato abbia l’obbligo di concedere l’asilo diplomatico, il bisogno di 

protezione internazionale è addirittura più impellente nel caso di un richiedente asilo che si trovi ancora nel Paese in cui 

la sua vita, la sua integrità fisica e la sua libertà sono minacciate. La prossimità delle fonti di rischio rende ancor più 

necessaria la protezione delle persone che sono in pericolo nel proprio Paese. Altrimenti il diritto internazionale dei 

rifugiati, almeno il diritto internazionale dei diritti umani impone agli Stati un obbligo di protezione in queste circostanze, 

e la mancata adozione di misure adeguate e positive di protezione costituisce a tale proposito una violazione. Gli Stati 

non possono fingere di ignorare gli evidenti bisogni di protezione. Se ad esempio una persona che rischia di essere 

torturata nel suo Paese richiede l’asilo ad una Ambasciata di uno Stato vincolato dalla Convenzione europea dei diritti 

dell’uomo, le deve essere concesso un visto di ingresso sul territorio di questo Stato, in modo da permetterle di avviare 

una vera procedura d’asilo nello Stato di accoglienza. Non si tratterà di una risposta puramente umanitaria che deriva 

dalla buona volontà e dal potere discrezionale dello Stato. Un obbligo positivo di protezione nascerà quindi dall’articolo 

3. In altri termini, la politica di un Paese in materia di visti è subordinata agli obblighi a lui imposti in virtù del diritto 

internazionale dei diritti dell’uomo. In tal senso sono state fatte importanti dichiarazioni dall’Assemblea parlamentare del 

Consiglio d’Europa, dal Comitato europeo per la prevenzione della tortura e dall’Alto Commissariato delle Nazioni Unite 

per i rifugiati». 

97. Cass. SU, sent. n. 19393/2009. 
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autorità consolari, tenuto conto che 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). 

Sulla base di quei principi vi è chi, in dottrina98, ritiene che la norma costituzionale 

non necessiti, per la sua applicazione, della presenza del cittadino straniero sul territorio 

dello Stato, in quanto il diritto si integra in conseguenza dell’impedimento nel Paese di 

appartenenza dell’effettivo esercizio delle libertà costituzionali, tutte, non solo quelle 

relative ai diritti fondamentali99. In tal senso si pone anche la sentenza del Tribunale di 

Roma del 1 ottobre 1999, nel caso Ocalan. Pertanto, se così interpretato, l’art. 10, co. 3 

Cost. offre un ulteriore fondamento all’individuazione dell’obbligo per le autorità consolari 

di valutare la necessità di protezione di colui che intenda chiedere asilo politico in Italia e 

procedere non soltanto a ricevere le istanze ma a rilasciare un’autorizzazione all’ingresso. 

A nulla varrebbero a parere di chi scrive le obiezioni circa i rischi connessi ad 

un’interpretazione siffatta delle norme internazionali e costituzionali, ipotizzando che le 

cifre dei potenziali richiedenti protezione sono spaventosamente immense e che tali istituti 

menomerebbero la capacità degli Stati di porre in essere un controllo effettivo delle proprie 

frontiere. 

Tuttavia si evidenzia come, parte della dottrina100, risponde a tale obiezione 

evidenziando come, la sola limitazione ammissibile dall’art 10 è quella derivante dal testo 

stesso della norma che, in virtù di un emendamento introdotto a seguito del dibattito 

dell’Assemblea costituente101, prevede che lo straniero ha diritto all’asilo alle condizioni 

previste dalla legge e non sancisce alcuna limitazione numerica o l’ulteriore requisito della 

presenza sul territorio. Al fine di comprendere la portata di tale inciso sarebbe necessario 

                                            
98. 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/, E. Bettinelli, I diritti «essenziali» (inviolabili e universali) dell’uomo e le 

frontiere dell’ordinamento, in Libertà e giurisprudenza costituzionale, a cura di V. Angiolini, Torino, 1992, p. 38; N. 

Zorzella, La Protezione umanitaria nel sistema giuridico italiano, in questa Rivista, n. 1/2018 

https://www.dirittoimmigrazionecittadinanza.it/archivio-saggi-commenti/saggi/fascicolo-n-1-2018-1/208-la-

protezione-umanitaria-nel-sistema-giuridico-italiano. 

99. P. Bonetti, Il diritto d’asilo. Sez. I profili generali e costituzionali del diritto d’asilo nell’ordinamento italiano, 

in B. Nascimbene (a cura di), Diritto degli stranieri, Padova, CEDAM, 2004, P. Bonetti, La condizione giuridica del 

cittadino extracomunitario, Rimini, Maggioli Editore, 1991; M.R. Saulle, Il diritto di migrare come diritto 

fondamentale, in Affari sociali internazionali, 1992, n. 2, pp. 71-72. 

100. P. Bonetti, Prospettive di attuazione del diritto costituzionale in Italia, http://briguglio.asgi.it/immigrazione-

e-asilo/1999/giugno/bonetti-asilo.html. 

101. Assemblea costituente, Resoconto della seduta pomeridiana di giovedì 27 marzo 1947, p. 2574. 
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fare riferimento alla volontà di chi lo ha voluto nel testo laddove esso era riconducibile 

all’esplicita finalità di rispondere solo a gravissime ragioni economiche (ad oggi 

inesistenti) che dovessero sorgere come conseguenza di un numero illimitato di persone a 

cui saremmo costretti in virtù della norma a dare protezione.  

Del resto come evidenziato dal Tribunale di Milano in una recente ordinanza in 

materia di protezione umanitaria «il riconoscimento di un diritto fondamentale non può 

dipendere dal numero di soggetti cui quel diritto viene riconosciuto. Per sua natura, un 

diritto universale non è a numero chiuso»102 e il controllo delle frontiere non può essere 

fatto ad ogni costo non potendosi prescindere dal rispetto dei diritti assoluti della persona 

umana.  

Le politiche di esternalizzazione e di controllo remoto delle frontiere hanno un costo in 

termini di violazione dei diritti umani che non è tollerabile in un sistema democratico e non 

può essere considerato o trattato in nessun caso come un effetto collaterale da rimuovere, 

per almeno due ordini di ragioni. Da un lato, nessun modello di esternalizzazione può 

prevedere misure efficaci di salvaguardia dei diritti umani, nella misura in cui ogni Stato 

terzo rimane sempre sovrano sul suo territorio e non vi è garanzia che lo stesso tuteli i 

migranti e i loro diritti secondo gli standard di protezione ed accoglienza disciplinati dalla 

normativa europea.  

Dall’altro, in ragione dei principi generali dell’ordinamento, si deve ritenere che la 

tutela dei diritti umani della persona debba prevalere e costituire un limite al potere 

autoritativo di ciascuno Stato di scegliere le proprie politiche di ingresso e di controllo 

delle frontiere. 

In ogni caso, l’effetto dell’esternalizzazione non solo espone i rifugiati al rischio di 

refoulement, ma il blocco indiscriminato toglie a ciascuno l’esercizio del diritto 

fondamentale di partire, circolare e lasciare il proprio o altro Paese.  

Tali conseguenze non possono essere rimosse in nessun modo attraverso la 

predisposizione di programmi umanitari, che riescono al contrario ad alleviare in modo 

malconcio ed illusorio le violazioni dei diritti, data la loro portata aleatoria, temporanea e 

limitata. Il caso del reinsediamento dimostra come ogni qualvolta un programma viene 

realizzato come unica risposta per garantire il diritto delle persone ad essere protette e 

                                            
102. Si veda ordinanza del Tribunale civile di Milano resa nell’ambito del procedimento 64207/2015 del 

31.3.2016. 
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lasciare il proprio territorio, finisce per svuotare quel diritto di tutte le garanzie 

procedurali e di contenuto di cui ha bisogno per realizzarsi a pieno.  

Pertanto, qualora si voglia raggiungere l’obiettivo di tutela della persona è necessario 

strutturare più di una risposta che soddisfi il diritto a circolare e raggiungere in maniera 

sicura e protetta i Paesi di destinazione. Solo fornendo la più ampia gamma possibile di 

strumenti e procedure ogni sfaccettatura del diritto a partire può realizzarsi, evitando – 

concretamente – di alimentare il traffico e lo sfruttamento.  

Nessuno Stato può incanalare il diritto di movimento in una unica procedura, salvo 

svuotarlo inevitabilmente di contenuto.  
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Abstract: I fenomeni migratori di massa, che hanno segnato il secolo scorso e quello corrente, 
hanno spinto i Legislatori nazionali a doversi confrontare con una sfida epocale. Diverse sono state 
le misure adottate per gestire quella che è stata percepita come una vera e propria emergenza. 
Tuttavia, a fronte di flussi migratori massicci, le soluzioni prescelte non sono sempre state tra le 
più efficaci. Proprio questa è la ragione che porta il presente lavoro a guardare all’Australia con 
particolare attenzione. Il Commonwealth, infatti, sembrerebbe aver trovato la soluzione più efficace 
al problema degli sbarchi irregolari. Questa però, a seguito di una più attenta analisi focalizzata 
non solo sul dato pratico, bensì anche sui profili più prettamente costituzionali, si è dimostrata 
efficace, ma a grave scapito della tutela dei diritti fondamentali dell’individuo. Il sistema 
australiano della Pacific Solution presenta forti criticità e gravi dubbi di legittimità 
costituzionale. Ciononostante, pur sottoposta al vaglio della High Court in diverse circostanze 
l’approccio eccessivamente formale e deferente dei giudici ha portato al rigetto delle istanze 
sollevate. Questo articolo ha il fine di dimostrare che l’approccio del Legislatore e dei giudici 
australiani, sembra agevolmente assimilabile a quello delle c.d. democrazie mature nella 
risoluzione delle emergenze, in cui la sicurezza e l’incolumità pubblica prevalgono sempre sul 
rispetto dei diritti fondamentali.  

Abstract: National Legislators have been faced with an epochal challenge posed by the mass 
phenomenon of immigration, which has characterized both the current and the previous centuries. 
Parliaments have adopted a variety of measures to deal with what has been perceived as an 
emergency. Nonetheless, said measures have proved to be ineffective. This is the reason that lies 
underneath the choice of focusing with peculiar attention to Australia. As a matter of fact, the 
Australian Commonwealth appears to have found the most efficient solution to the issue at hand. 
However, following a more attentive analysis that takes into due consideration the substantial and 
constitutional aspects of the matter, rather than the pragmatic ones, the aforementioned solution is 
efficient, but to the detriment of fundamental rights. The Australian system, the so called Pacific 
Solution, suffers from grave criticalities. As a consequence, the legislation has been reviewed by the 
High Court in multiple occasions. Nonetheless, the Court has adopted a formal and deferent 
approach, thus saving the illegitimate dispositions. This paper’s objective is to show how the 
Australian Legislator and the High Court have maintained an approach easily comparable to that 
of the so called mature democracies when facing emergencies, where national security and public 
safety always prevail on fundamental rights.  
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gestione dei migranti: la Pacific Solution. – 4. Il giudizio di legittimità costituzionale sulla Pacific 
Solution. – 5. Osservazioni conclusive. 

I fenomeni migratori di massa hanno segnato il XX secolo, anzi sono destinati a 

caratterizzare fortemente anche il secolo corrente. La loro gestione si è rivelata tra i 

compiti più gravosi con cui le democrazie moderne si sono da sempre dovute confrontare1; 

trovare soluzioni efficaci, praticabili e al contempo rispettose dei diritti fondamentali e 

della dignità dei migranti ha costituito una vera e propria sfida, di portata epocale. Ed è 

proprio l’intrinseca complessità del compito che grava in capo ai Paesi riceventi ad aver 

portato all’adozione di misure tra le più disparate2.  

                                            
* Dottorando in Diritto costituzionale presso l’Università degli Studi di Pavia. 

1. Cfr. L. Einaudi, Le migrazioni: sfida e risorsa nel 21° secolo, in Atlante Geopolitico, Treccani, 2012. Sullo 

stesso tema si rimanda anche a K. Tamas e J. Palme, Globalizing Migration Regimes. New Challenge to Transnational 

Cooperation, New York, Routledge, 2006; D. Thym, La “crisi dei rifugiati” come sfida per il Sistema giuridico e la 

legittimità istituzionale, in questa Rivista, n. 1.2017, https://www.dirittoimmigrazionecittadinanza.it. Nel corso del 

2017, il numero di migranti (da intendersi in senso ampio, dovendo quindi includere migranti economici, profughi e 

rifugiati) registrato dalle Nazioni Unite, nel mondo, ha raggiunto la cifra di 258 milioni. Di questi, il 64% si è stabilito in 

Paesi ad alto reddito. Da un punto di vista geografico, le aree maggiormente interessate dal fenomeno sono l’Asia e 

l’Europa che, insieme, accolgono il 60% dei migranti, contro l’Oceania che è stata la destinazione d’arrivo del solo 8,4%. 

Secondo i dati dell’Alto Commissariato delle Nazioni Unite per i rifugiati, nel 2016 quasi 66 milioni di persone sono 

state costrette a fuggire dal proprio Paese e a più di 22 milioni tra queste è stato riconosciuto lo status di rifugiato. In 

merito, si rimanda ai rapporti ufficiali delle Nazioni Unite, UN Department of Economic and Social Affairs, 

International Migration Report, 2017 e UNHCR, Global Trends, Forced Displacement in 2016, 2017. 

2. Si fa riferimento, tra gli altri, al c.d. relocation plan e al sistema degli hotspot adottati in ambito europeo, al fine 

di fronteggiare l’attuale crisi migratoria che il vecchio continente sta affrontando. Le misure citate sono state introdotte 

con l’obiettivo di condividere gli oneri di accoglienza tra tutti i membri dell’Unione Europea, sgravando quindi i Paesi 

che, per ragioni geografiche, erano maggiormente interessati dai frequenti sbarchi. Sul punto si rimanda a M. Borracetti, 

La politica europea della migrazione nel periodo 2017-2019: sviluppi e perplessità, in questa Rivista, n. 3.2017, 

https://www.dirittoimmigrazionecittadinanza.it. M. Savino, L’Italia, l’Unione Europea e la crisi migratoria, in il 

Mulino, n. 2.2017, p. 273 ss. e S. Penasa, La relocation delle persone richiedenti asilo: un sistema legittimo, giustificato 

e… inattuato? Brevi riflessioni sulla sentenza Slovacchia e Ungheria c. Consiglio, in DPCE Online, n. 31.2017, p. 735 
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Come ben evidenziato dalla recente esperienza europea, le misure adottate dalle 

istituzioni comunitarie e nazionali non hanno resistito quando messe concretamente alla 

prova. Sovente, si sono rivelate poco adatte a garantire procedimenti celeri, riconoscimenti 

tempestivi e, nel contempo, si sono dimostrate poco adatte alla tutela dei diritti 

fondamentali dei soggetti coinvolti3.  

Benché l’esempio europeo offra significanti spunti di riflessione, in questa sede si è 

ritenuto di concentrare l’attenzione, in ottica comparata, su un ordinamento extraeuropeo, 

attualmente impegnato a far fronte ad un simile fenomeno, con risultati, però, 

apparentemente diversi. Invero, anche l’Australia si trova tuttora a dover affrontare un 

sempre crescente flusso di sbarchi lungo le sue coste. Le criticità cui è andato incontro il 

vecchio continente, però, non si sono riproposte in seno al Commonwealth australiano. 

Questo, infatti, sembra aver individuato una risposta efficace ai fenomeni migratori di 

massa che interessano i suoi territori, al punto da far percepire il sistema australiano come 

un modello da imitare4.  

A prima vista, non v’è dubbio che gli strumenti predisposti dal Legislatore australiano 

si siano dimostrati efficaci ed è evidente che, a fronte delle gravi difficoltà cui l’Europa è 

andata incontro, il sistema si presenti ad occhi estranei come “allettante”, sebbene 

concretamente poco praticabile5. Tuttavia, un’analisi più attenta, che non guardi solo al 

dato pratico, dimostrerebbe come l’efficacia del modello sia ottenuta a scapito del rispetto 

dei diritti fondamentali dell’individuo e in palese violazione degli obblighi internazionali 

derivanti dalla Convenzione di Ginevra sullo status dei rifugiati del 1951. 

Il sistema australiano merita un approfondimento anche alla luce del mutato contesto 

sociale autoctono. Questo è stato, infatti, fortemente influenzato dalla percezione che la 

                                                                                                                                           
ss., http://www.dpceonline.it. Si pensi, inoltre, alle più recenti novità introdotte dall’amministrazione Trump, tra cui 

merita di essere ricordato il c.d. Muslim Ban, per un commento sul quale si rinvia ad A. Liguori, Il Muslim Ban di 

Trump alla luce del diritto internazionale, in Dir. Um. e Dir. Int., n. 11.2017, p. 173 ss. Da ultimo, si pensi alla 

previsione, nell’ordinamento italiano, del reato di ingresso e soggiorno illegale nel territorio dello Stato, introdotto 

dall’art. 1, co. 16 lett. a), l. 94/2009. Sul punto, G.L. Gatta, Il “reato di clandestinità” e la riformata disciplina penale 

dell’immigrazione, in Dir. pen. e processo, n. 11.2009, p. 1323 ss. Sui più recenti sviluppi in tema di (mancata) 

depenalizzazione, si veda C. Ruggiero, La depenalizzazione del reato di “immigrazione clandestina”: un’occasione 

mancata per il sistema penale italiano, in Dir. Pen. Cont., n. 2.2017, p. 135 ss., https://www.penalecontemporaneo.it. 

3. Si pensi, nello specifico, al sistema italiano dei c.d. hotspot e alla disciplina dei Centri d’accoglienza, per cui si 

rimanda a C. Leone, La disciplina degli hotspot nel nuovo art. 10 ter del d.lgs. 286/98: un’occasione mancata, in questa 

Rivista, n. 3.2017, https://www.dirittoimmigrazionecittadinanza.it e dottrina ivi citata; si veda, inoltre, B. Gornati, Le 

nuove forme di trattenimento dello straniero irregolare in Italia: dall’evoluzione dei CIE all’introduzione dei c.d. hotspot , 

in Dir. Um. e Dir. Int., n. 2.2016, p. 472 ss. 

4. A. Loewenstein, Australia’s refugee policies: a global inspiration for all the wrong reasons, in The Guardian, 18 

gennaio 2016, https://www.theguardian.com. 

5. Cfr. D. McDougall, The Syrian Refugee Crisis in Europe: Is the Australian Apporach to Asylum Seekers and 

Refugees Relevant?, in The Commonwealth Journal of International Affairs, n. 105.2016, p. 77 ss. 
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comunità australiana ha dei fenomeni migratori, inquadrati dalla società civile e dalla 

politica come vere e proprie emergenze.  

La Pacific Solution è stata adottata a partire dal 2001 e ha visto l’inasprimento di un 

già severo sistema di deterrenti e sanzioni (infra, par. 3). Fino al 2001, infatti, la 

normativa in materia – il Migration Act del 1958 e la successiva riforma del 19926 (infra, 

par. 2) – disponeva che i migranti giunti clandestinamente in Australia venissero detenuti 

in strutture collocate entro i confini statali. Il regime introdotto con la complessa riforma 

del 2001, invece, prevedeva che chiunque giungesse irregolarmente, via mare, su 

territorio australiano venisse trasferito in un Centro di permanenza fisicamente collocato 

nel territorio di un Paese terzo, selezionato discrezionalmente dal Ministro per 

l’immigrazione e la cui cooperazione era assicurata dalla conclusione di accordi di natura 

economica7.  

Largamente apprezzata soprattutto a livello politico, la Pacific Solution non è andata 

però esente da critiche, che ne hanno messo in evidenza più di un aspetto problematico8. 

Infatti, in più occasioni, il sistema di accoglienza dei migranti è stato sottoposto al giudizio 

dell’Alta Corte australiana, chiamata a pronunciarsi sulla sua potenziale illegittimità 

costituzionale9. Nonostante a più voci si sia evidenziata l’incompatibilità di un siffatto 

apparato di non-accoglienza con le norme di diritto internazionale in materia di tutela dei 

diritti umani e di protezione dei rifugiati, così come dei principi cardine della rule of law10, 

la Corte si è espressa, salvo rare eccezioni, nel senso di voler salvare le disposizioni in 

dubbio di legittimità costituzionale (infra par. 4).  

                                            
6. Migration Act No. 62, 1958, (Cth); Migration Reform Act No.4, 1992 (Cth). 

7. A titolo di esempio si pensi alla Repubblica di Nauru, per la quale la gestione dei migranti per conto 

dell’Australia è diventata una delle principali fonti di entrate del bilancio statale. I costi dall’inizio delle operazioni nel 

2001 hanno superato il miliardo di dollari. Cfr. S. Keenan, The Blurring of Australian and Nauruan Jurisdiction, in 

U.K. Const. L. Blog, 2018, https://ukconstitutionallaw.org; P. Farrell, Australia has paid Nauru $29m in visa fees to 

keep asylum seekers in detention, in The Guardian, 22 maggio 2015, https://www.theguardian.com. La scelta è 

ricaduta su Paesi geograficamente collocati nelle prossimità delle isole australiane, nell’Oceano Pacifico. Da qui il nome 

Pacific Solution. 

8. Sul punto si vedano, ex multis, S. Taylor, The Pacific Solution or a Pacific Nightmare?: The Difference Between 

Burden Shifting and Responsibility Sharing, in Asian-Pacific Law and Policy Journal, n. 6.2005, p. 1 ss.; R. Mansted, 

The Pacific Solution – Assessing Australia’s Compliance with International Law, in Bond University Student Law 

Review, n. 3.2007; T. Magner, A Less than “Pacific” Solution for Asylum Seekers in Australia, in International 

Journal of Refugee Law, n. 16.2004, p. 53 ss. 

9. S. Malik, High Court Asked to Limit Detention of Asylum Seekers in Australia for Care, in The New York 

Times, 7 marzo 2017, https://nyti.ms/2nah8Db. 

10. Interessante in merito il commento di K. Morales, Australia’s Guantanamo Bay: How Australian Migration 

Laws Violate the United Nations Convention Against Torture, in American University International Law Review, 

n.32.2016, p. 327 ss. Si veda inoltre, P. van Berlo, The Protection of Asylum Seekers in Australian-Pacific Offshore 

Processing: The Legal Deficit of Human Rights in a Nodal Reality, in Human Rights Law Review, n. 17.2017, p. 33 ss. 
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Come si avrà modo di approfondire nel corso della presente ricerca, la condotta 

dell’Alta Corte australiana, deferente rispetto alle ragioni rappresentatele dall’esecutivo, 

riflette quella delle Corti costituzionali di altre democrazie c.d. mature che, nel corso degli 

ultimi anni, si sono dovute misurare con la gestione di fenomeni emergenziali e la 

conseguente restrizione dei diritti fondamentali. 

Premessa una ricostruzione diacronica dell’evoluzione normativa in materia di 

immigrazione e accoglimento dei rifugiati, necessaria al fine di dimostrare come le criticità 

del sistema vigente non costituiscano un elemento di novità in seno all’ordinamento 

australiano, ci si concentrerà sull’assetto in vigore. Di questo, si darà conto degli aspetti 

che hanno incontrato le maggiori critiche e si tenterà di evidenziarne gli elementi che più si 

discostano dagli obblighi di diritto internazionale e dal rispetto dei diritti fondamentali 

dell’individuo. 

In seguito, ci si soffermerà su alcune tra le più recenti pronunce dell’Alta Corte, che 

hanno avuto ad oggetto proprio quegli aspetti fortemente criticati in dottrina ma che, come 

si vedrà, hanno ricevuto l’avallo da parte dei membri della Corte.  

Da ultimo, si evidenzieranno gli elementi che contribuiscono a ricondurre i fenomeni 

migratori al più generale concetto di emergenza – generalmente assimilato, nella 

giurisprudenza più recente, ai pericoli posti dal terrorismo internazionale11. Questa 

ridefinizione dell’immigrazione irregolare nell’ambito della gestione dell’emergenza, 

unitamente ad uno degli aspetti di maggior peculiarità12 del costituzionalismo australiano 

(infra par. 4), sembra aver indotto la Corte a mostrarsi deferente nei confronti delle 

ragioni dell’esecutivo. Come si vedrà, analizzando le più significative pronunce, i giudici di 

Canberra hanno avvallato pratiche di dubbia legittimità costituzionale, attraverso il 

ricorso ad argomentazioni di natura meramente formale. Focalizzandosi sulla lettera della 

legge, la Corte ha deciso di non adottare una più articolata ed estensiva interpretazione. In 

tal modo, l’attenzione è stata posta sui soli principi relativi alla separazione dei poteri, 

omettendo invece lo studio dei diritti fondamentali dell’individuo e della loro tutela; 

elementi, questi, inevitabilmente in gioco in situazioni tanto delicate, in cui la Corte 

avrebbe potuto operare uno scrutinio più severo ed ergersi, quindi, a garante delle libertà 

fondamentali del singolo. 

                                            
11. Si vedano in merito, K.J. Betts, Boat people and public opinion, in People and Place, n. 9. 2001, p. 34 ss, A. 

Schloenhardt, Australia and the Boat-People: 25 Years of Unauthorised Arrivals, in University of New South Wales 

Law Journal, n. 23.2000, p. 33 ss. 

12. Sulle ragioni di tale peculiarità si veda C. Saunders, The Constitution of Australia. A Contextual Analysis, 

Oxford, Hart Publishing, 2011 e, in chiave comparata, F. Duranti, Tutela dei diritti fondamentali e giustizia 

costituzionale negli ordinamenti di matrice anglosassone, in Bocconi Legal Papers, n. 1.2013, p. 67 ss. e dottrina ivi 

citata. 
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Nell’ordinamento australiano, la nascita di una disciplina dell’immigrazione la si può 

far risalire al momento dell’adozione, nel 1951, della Convenzione di Ginevra sullo status 

dei rifugiati13, a cui l’Australia ha prontamente aderito. La ratifica della Convenzione – i 

cui elementi di maggior rilievo sono senz’altro la definizione dello status di rifugiato e gli 

obblighi che da esso discendono in capo alle parti contraenti – ha spinto il Legislatore a 

dare avvio a un lungo processo di riforma, volto al definitivo superamento della policy in 

vigore sin dai tempi della fondazione della Federazione. È noto, infatti, che a partire dalla 

fine del diciannovesimo secolo, e in modo più sistematico con la formale costituzione di uno 

Stato indipendente, le politiche di accoglienza adottate dagli esecutivi succedutisi nel 

tempo hanno perseguito la realizzazione della c.d. White Australia Policy (WAP). 

Inizialmente nata con il fine di ridurre considerevolmente il numero di migranti economici 

provenienti dalla Cina, la WAP è stata poi estesa fino a ricomprendere, con il tacito 

consenso del Governo britannico, chiunque provenisse dai Paesi del Pacifico.  

Con l’approvazione, nel 1901, dell’Immigration Restriction Act, il Parlamento della 

neocostituita Federazione ha formalmente recepito i principi della WAP. Seppure, in 

questo caso, il Governo britannico avesse esercitato pressioni al fine di impedire l’adozione 

di sistemi che fossero palesemente discriminatori, la normativa introdotta, di fatto, 

istituiva un sistema che lo era fortemente. Oltre a prevedere intere categorie di soggetti 

alle quali era automaticamente escluso14 l’accesso in Australia – stabilendo al contempo 

categorie per le quali l’accesso era garantito altrettanto automaticamente15 – la legge 

istituiva una prova a cui gli appartenenti alle categorie non escluse avrebbero dovuto 

sottoporsi al fine di ottenere la possibilità di entrare in Australia. Chiunque non l’avesse 

sostenuta, o avesse fallito la prova, sarebbe stato considerato un prohibited immigrant e, 

qualora si fosse illegalmente trattenuto nel territorio del Commonwealth sarebbe stato 

passibile di reclusione o di deportazione16. Dal test previsto ex lege, dunque, dipendeva la 

possibilità di entrare in Australia per tutti gli stranieri che non fossero ricompresi nelle 

categorie automaticamente escluse.  

Lo svolgimento dell’esame era alquanto elementare: un ufficiale dello Stato aveva il 

compito di dettare un testo di non più di cinquanta parole in una lingua europea a sua 

discrezione. Sebbene la legge non facesse distinzioni, gli ufficiali erano soliti scegliere, per 

                                            
13. Per una più approfondita analisi della disciplina della Convenzione, si rimanda a P. Benvenuti, La Convenzione 

di Ginevra sullo status dei rifugiati, in La tutela internazionale dei diritti umani. Norme, garanzie, prassi, a cura di L. 

Pinechi, Milano, Giuffrè, 2006, pp. 151-172. 

14. Cfr. section 3, lett. b-g, Immigration Restriction Act No. 17, 1901, (Cth). 

15. Cfr. section 3, lett. h-n, Immigration Act, cit. 

16. Cfr. section 7, Immigration Act, cit. 
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individui di origine asiatica o africana, una lingua che, per evidenti ragioni personali note 

all’intervistatore, il soggetto non conosceva. Fallita la prova, il soggetto la poteva 

ripetere, ma era chiaro che gli sarebbero state sottoposte sempre lingue sconosciute. Di 

fatto, lo strumento del dettato forniva all’amministrazione un mezzo apparentemente 

neutrale attraverso cui selezionare i migranti in funzione della propria provenienza17.  

Come brevemente anticipato, la ratifica della Convenzione sullo status dei rifugiati ha 

portato il Legislatore ad inaugurare un processo di riforma volto all’abrogazione della 

normativa previgente e, con essa, della WAP. Nel 1958, il Parlamento australiano ha 

quindi approvato il Migration Act, che ha sostituito l’Immigration Restriction Act, 

abolendo in via definitiva la prova del dettato, sostituita da un meno discrezionale sistema 

di visti18. Merito della riforma introdotta sul finire degli anni ’50 è quello di aver fatto 

propri i principi della Convenzione sullo status dei rifugiati. La legge stabiliva, infatti, che 

chiunque fosse giunto in territorio australiano, prescindendo dalle modalità, avrebbe 

potuto avanzare richiesta di protezione internazionale, accolta nel caso di fondato timore di 

essere sottoposto a persecuzioni nel Paese di provenienza19.  

Era il 1976 quando il primo gruppo di richiedenti asilo, in fuga dal Vietnam del Sud 

dopo la vittoria del fronte comunista, sbarcava in Australia. Di fronte allo sbarco di circa 

duemila individui, il Governo, intimorito dagli arrivi incontrollati di stranieri sulle proprie 

                                            
17. Cfr. K. Robertson, Dictating to One of “Us”: The Migration of Mrs Freer, in Macquarie Law Journal, n. 

5.2005, p. 241 ss.; A.T. Yarnwood, The Dictation Test – Historical Survey, in Australian Quarterly, n. 30.1958, p. 19 

ss. Emblematico, al fine di comprendere la totale discrezionalità del sistema descritto è il caso di Egon Kisch, cittadino 

ceco, di origine ebrea e affiliato al Partito Comunista. A causa delle sue posizioni politiche e dei suoi sentimenti anti-

fascisti espressi in alcuni suoi scritti, Kisch è stato prima arrestato e poi espulso dalla Germania nazista. In seguito a 

questi avvenimenti, alcuni esponenti della sinistra australiana hanno deciso di averlo come oratore ad un evento il cui 

tema era la condanna al fascismo. In ragione della fiducia, che all’epoca – gli avvenimenti susseguitisi si sono verificati 

nel 1934 – in Australia, buona parte della collettività nutriva nel fascismo, in netta contrapposizione alle istanze 

comuniste di cui l’unico esempio era la Russia sovietica, il Governo tentò di impedire a Kisch l’ingresso nel Paese. Dopo 

un primo tentativo – che comprendeva la dichiarazione da parte del Ministro per l’immigrazione con cui lo si dichiarava 

un soggetto “indesiderabile” – Kisch è stato sottoposto alla prova del dettato. Consci della sua padronanza di ben undici 

lingue, il dettato è stato svolto in lingua gaelica scozzese e, naturalmente, il test non è stato superato. Il caso è, dunque, 

giunto dinanzi la High Court, che, a maggioranza, ha dichiarato l’invalidità della prova, non contestando la legittimità 

costituzionale dell’istituto in sé, bensì argomentando che la lingua scelta non potesse ritenersi appartenente al gruppo 

delle lingue europee contemplate dalla norma (R. v. Wilson, ex parte Kisch (1934) 52 CLR 234). Per una trattazione 

esaustiva della vicenda si rimanda a H. Zogbaum, Kisch in Australia: The Untold Story, Melbourne, Scribe Publications, 

2004 e N. Hasluck, The legal labyrinth: the Kisch case and other reflections on law and literature, Claremont, 

Freshwater Bay Press, 2003. Si rimanda, inoltre, a E.E. Kisch, Australian landfall (trad. J. Fisher, I. Fitzgerald, K. 

Fitzgerald), Londra, Secker & Warburg, 1937. 

18. A onor del vero, sebbene la riforma del 1958 abbia notevolmente ridotto i limiti all’immigrazione, la WAP non 

aveva cessato di esistere, e per i soggetti di origine non europea le condizioni di accesso in Australia continuavano ad 

essere estremamente restrittive. Questo fino alle modifiche apportate al Migration Act nel 1966, a cui è seguita 

l’abolizione definitiva della WAP nel 1973, quando il fattore razziale è stato definitivamente eliminato dai criteri per la 

valutazione dell’accesso in Australia. Si veda K. Windschuttle, The White Australia Policy, Paddington, Macleay Press, 

2004 e G. Tavan, The Long, Slow Death of White Australia, Melbourne, Scribe Publications, 2005.  

19. Cfr. sections 5H, 5J, 5LA, 35A e 36 Migration Act, cit. 
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coste, ha preferito istituire un ambizioso, ma efficace, programma di accoglienza che 

consentiva ai rifugiati di richiedere protezione direttamente nei Consolati australiani siti 

nel proprio Paese di provenienza20.  

Il sistema di ricollocamento, che dalla sua istituzione ha sempre avuto appoggio 

bipartisan, ha funzionato per più di un decennio. Tuttavia, sul finire degli anni ’80, 

l’inaspettata ripresa di sbarchi irregolari lungo le coste, questa volta provenienti dalla 

Cambogia, ha fortemente minato il diffuso sentimento di accoglienza che fino ad allora 

prevaleva nell’opinione pubblica, nonostante l’esiguità del numero di richiedenti asilo 

giunti con mezzi irregolari. La risposta dell’esecutivo non si è fatta attendere e, se da un 

lato ha mantenuto il programma di collocamento per i richiedenti asilo regolari, dall’altro 

ha fortemente spinto per l’approvazione, da parte del Parlamento, di una serie di modifiche 

al Migration Act. Così, il legislatore introduceva, come misura temporanea ed eccezionale, 

un regime di detenzione nei confronti di una ristretta categoria di soggetti (i.e. i cittadini 

cambogiani arrivati via mare)21. Successivamente, la natura eccezionale della neoistituita 

detenzione è stata superata. Il Parlamento ha, infatti, approvato un’ulteriore modifica del 

Migration Act22, con la quale ha autorizzato l’amministrazione a trattenere in custodia 

chiunque fosse un unlawful non-citizen23, senza che fosse necessaria alcuna pronuncia da 

parte dell’autorità giudiziaria24.  

Uno tra gli aspetti più controversi25 di questa riforma era senz’altro individuabile nella 

durata del periodo di detenzione: il soggetto che fosse stato qualificato, sulla base del mero 

sospetto di un agente dello Stato, un unlawful non-citizen sarebbe stato trattenuto fino al 

momento della sua eventuale deportazione o fino al momento in cui avesse ottenuto un 

regolare visto26. A questo, si aggiunga il divieto per le Corti di ordinare il rilascio un 

individuo, a meno che questi non avesse dato inizio alle procedure previste per 

l’ottenimento di un visto e prevedendo, inoltre, che il soggetto dovesse soddisfare tutti i 

requisiti stabiliti ex lege per la concessione dello stesso27.  

                                            
20. Cfr. G. Nicholls, Unsettling Admissions: Asylum Seekers in Australia, in Journal of Refugee Studies, n. 

11.1998, p. 61 ss. e T. Magner, op.cit., p. 47 ss. 

21. Cfr. Migration Amendment Act No. 24, 1992 (Cth). 

22. Cfr. Migration Reform Act, cit. 

23. Cfr. sections 13(1), 14(1), Migration Act, cit. Sono da considerarsi unlafwul non-citizens tutti coloro non in 

possesso di regolare visto. 

24. Cfr. sections 189 ss., Migration Act, cit. 

25. Per un commento critico circa la detenzione preventiva, senza limiti di tempo, si rimanda a P. Billings, Whither 

Indefinite Immigration Detention in Australia? Rethinking Legal Constraints on the Detention of Non-Citizens, in 

University of New South Wales Law Journal, n. 38.2015, p. 1386 ss. e D. Burke, Preventing Indefinite Detention: 

Applying the Principle of Legality to the Migration Act, in Sydney Law Review, n. 37.2015, p. 159 ss. 

26. Cfr. section 196, Migration Act, cit.  

27. Cfr. section 196(3), Migration Act, cit. Si noti che anche qualora una Corte ritenga che la detenzione sia 

illegittima, la legge prevede una compensazione simbolica pari a solo 1$ al giorno. 
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Fortemente criticate in ambito internazionale28, le disposizioni in esame sono state 

oggetto del giudizio della High Court, chiamata a pronunciarsi sulla loro legittimità 

costituzionale nell’ormai noto caso Chu Kheng Lim v. Minister for Immigration, Local 

Government and Ethnic Affairs29.  

La questione principale, sottoposta all’attenzione dei giudici, può ricondursi alla 

categoria dei conflitti tra poteri. Alla Corte si chiedeva di determinare se il potere, 

esercitato dall’esecutivo, di detenere un individuo, senza accuse e senza che si passasse per 

i tradizionali gradi di giudizio, rappresentasse una prerogativa tipicamente propria del 

potere giurisdizionale. Se, da un lato, la reclusione di un cittadino è per sua natura decisa 

in via esclusiva dall’autorità giudiziaria, in quanto strumento intrinsecamente penale e 

punitivo, dall’altro, l’opinione della maggioranza dei membri della Corte era che tale 

garanzia costituzionale opererebbe esclusivamente per i cittadini30. Pertanto, la 

Costituzione autorizzerebbe la privazione della libertà personale dello straniero, finalizzata 

al rimpatrio o nelle more della concessione del visto di soggiorno. La detenzione in 

questione, infatti, è un istituto che esula dall’ambito penal-punitivo e, quindi, si colloca al 

di fuori dalla sfera di competenza esclusiva del potere giudiziale, essendo invece un atto di 

competenza dell’esecutivo, ai sensi della section 51(xix) della Costituzione31.  

Pur ammettendo come costituzionalmente legittimo che sia l’esecutivo a limitare la 

libertà personale di un individuo, l’istituto, ha sostenuto la Corte, ha carattere eccezionale; 

pertanto, la validità della norma dipende fortemente dal suo essere limitata a quanto 

ragionevolmente ritenuto necessario per il raggiungimento dell’obiettivo prefissato32 – i.e. 

un debole test di proporzionalità33.  

Date le circostanze specifiche del caso in esame34, la Corte ha ritenuto che il limite 

citato fosse pienamente rispettato, in virtù della previsione normativa di una durata 

massima35.  

                                            
28. In merito si rimanda a UN Human Rights Committee, A (name deleted) v. Australia, C. no. 560/1993, HRC, 

30 aprile 1997 e N. Poynder, A (name deleted) v. Australia: a milestone for asylum seekers, in Australian Journal of 

Human Rights, n. 4.1997, p. 155 ss. 

29. Chu Kheng Lim v. Minister for Immigration, Local Government and Ethnic Affairs (1992) 176 CLR 1. Per un 

commento esaustivo si rimanda a M. Crock, Climbing Jacob’s Ladder: The High Court and the Administrative Detention 

of Asylum Seekers in Australia, in Sydney Law Review, n. 15.1993, p. 338 ss. 

30. Cfr. Chu Kheng Lim, cit., parr. 28 ss. (opinione dei giudici Brennan, Deane e Dawson).  

31. Cfr. Chu Kheng Lim, cit. par. 32 (opinione dei giudici Brennan, Deane, e Dawson). 

32. Cfr. Chu Khen Lim, cit. par. 33 (opinione dei giudici Brennan, Deane, e Dawson). 

33. Si veda, inoltre, J. Chia, Back to the Constitution: The Implications of Plaintiff S4/2014 for Immigration 

Detention, in University of New South Wale Law Journal, n. 38.2015, p. 637ss. 

34. Oggetto del contendere era la detenzione introdotta dal Migration Amendment Act del 1992 che, come 

accennato, aveva una durata massima prestabilita ex lege.  

35. Cfr. Chu Khen Lim, cit. par. 33 (opinione dei giudici Brennan, Deane, e Dawson). 
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Più recente è un altro caso con cui la High Court ha avuto modo di esprimersi sulla 

detenzione dei migranti irregolari, così come ampliata dalla seconda riforma del 1992. 

Oggetto della pronuncia nel caso Al-Kateb v. Godwin36 era la vicenda di Al-Kateb, 

cittadino palestinese a cui era stata negata la richiesta di protezione internazionale da 

parte dell’Australia. Tuttavia, proprio a causa della sua cittadinanza, nessun altro Paese si 

era dichiarato disposto ad accoglierlo, rendendo pertanto impossibile un suo trasferimento 

e condannandolo, di fatto, alla detenzione a tempo indeterminato. Detenzione di cui Al-

Kateb ha contestato la legittimità.  

Alla base delle doglianze del ricorrente stava l’assunto secondo cui il Migration Act 

non avrebbe autorizzato la detenzione per tutti i casi in cui il trasferimento dell’individuo 

non fosse stato ragionevolmente praticabile37. La Corte, con una decisione presa a 

maggioranza di 4 a 3, ha invece ritenuto che la detenzione a durata indefinita fosse 

legittima. Alla base del decisum stava l’estrema chiarezza ed inequivocabilità del dettato 

normativo: il soggetto arrivato irregolarmente in Australia avrebbe dovuto essere 

trattenuto fino all’ottenimento del visto o fino al momento del suo trasferimento altrove. 

Ciò che non convince del tutto delle argomentazioni del caso in esame è che i giudici della 

Corte, seppur abbiano a più riprese fatto riferimento al principio di legalità, hanno 

mancato di darne una corretta applicazione38. A tal proposito, va precisato anzi tutto che 

nell’ambito del costituzionalismo australiano – e più in generale di quello di derivazione 

britannica – il principio di legalità assume una connotazione parzialmente differente 

rispetto a quella generalmente attribuitagli dagli ordinamenti di civil law e, più nello 

specifico, in seno al sistema costituzionale italiano39. Invero, il principio di cui si parla, così 

come elaborato dalla giurisprudenza di legittimità australiana, si estrinseca nella 

presunzione iuris tantum che il Legislatore abbia adottato norme giuridiche la cui ratio 

legis non sia quella di intervenire modificando il contenuto, il godimento o la tutela di 

diritti e libertà fondamentali, salvo che siffatta intenzione sia stata dichiarata 

espressamente, in modo incontestabilmente chiaro ed univoco40. Pertanto, in sede di 

                                            
36. Al-Kateb v. Godwin (2004), 219 CLR 562. Si veda anche D. Meagher, The “Tragic” High Court Decisions in 

Al-Kateb and Al Khafiji: the Triumph of the “Plain Fact” Interpretative Approach and Constitutional Form Over 

Substance, in Constitutional Law and Policy Review, n. 7.2007, p. 69 ss. 

37. Cfr. Al-Kateb, cit., par. 564. 

38. Cfr. D. Burke, op. cit., p. 173. 

39. Elemento fondante dello stato di diritto, il principio di legalità impone che ogni attività del potere statale trovi 

fondamento nella legge – rectius nella Costituzione – non solo da un punto di vista procedutale (legalità formale), ma 

soprattutto da un punto di vista del contenuto stesso del potere esercitato (legalità sostanziale). Sul punto si rimanda a 

V. Crisafulli, Lezioni di diritto costituzionale, II, Padova, CEDAM, 1976; F. Sorrentino, Lezioni sul principio di 

legalità, Torino, Giappichelli, 2007; G.U. Rescigno, Sul principio di legalità, in Dir. pubbl., 1995, p. 247 ss. 

40. Si vedano in merito Daniels Corporation International Pty Ltd v. Australian Competition and Consumer 

Commission (2002), 213 CLR 443, par. 563; D. Meagher, The Common Law Principle of Legality in the Age of Rights, 
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giudizio, dando concreta applicazione al principio di legalità, graverà in capo al c.d. potere 

costituito il compito di dimostrare di aver intenzionalmente operato interventi modificativi 

in ambito di diritti.  

Nel caso di specie, quindi, la Corte avrebbe dovuto indagare approfonditamente la 

ratio della disposizione e, di conseguenza, avrebbe dovuto insistere affinché il Legislatore 

dimostrasse di aver intenzionalmente provveduto a restringere l’ambito di applicazione di 

un diritto fondamentale, quale è la libertà personale. La Corte, invece, non solo si è 

limitata ad analizzare il tenore letterale della norma che, di fatto, consentiva la restrizione 

della libertà personale, ma ha inaspettatamente invertito l’onere della prova, facendolo 

gravare sul ricorrente, il quale si è trovato a dover svolgere l’arduo compito di dimostrare 

l’intenzione del Legislatore di non voler intaccare il contenuto fondamentale del citato 

diritto41. In altre parole, solo la prova che la palese efficacia restrittiva della prescrizione 

non rispondesse ad un’intenzione del Legislatore, ma operasse in automatico e a 

prescindere, l’avrebbe resa illegittima. Vieppiù, la Corte sembra non aver tenuto in debita 

considerazione il precedente da essa stessa stabilito nella sentenza Chu Kheng Lim v. 

Minister for Immigration. Nella pronuncia citata, infatti, i giudici ancoravano la 

legittimità dalla detenzione amministrativa al suo essere strumento ragionevolmente 

necessario per il raggiungimento di uno scopo legittimo – i.e. la deportazione o la 

concessione del visto. Alla luce di ciò, è ravvisabile una macroscopica sproporzione tra 

periodi detentivi senza limite e gli obiettivi prefissatisi dal Legislatore nazionale, nei casi 

in cui, come quello di specie, la deportazione è, di fatto, impraticabile.  

Le restrittive riforme introdotte nel 1992 si sono rivelate essere molto meno efficaci di 

quanto il Legislatore avesse previsto; la minaccia posta dallo strumento detentivo non ha, 

infatti, portato ad una sensibile riduzione degli sbarchi lungo le coste australiane che, al 

contrario, hanno mostrato un trend in costante aumento per tutto il decennio successivo42. 

La crisi dell’agosto 2001, nota come “Tampa incident”43, ha comportato un ulteriore 

inasprimento.  

                                                                                                                                           
in Melbourne University Law Review, n. 35.2011, p. 449 ss.; B. Lim, The Normality of the Principle of Legality, in 

Melbourne University Law Review, n. 37.2013, p. 372 ss. 

41. Cfr. D. Burke, op. cit., p. 173. 

42. Si è passati dalle 216 persone nel 1992, sino alle 5516 nel 2001. A tal proposito si veda J. Philips e H. 

Spinks, Boat arrivals in Australia since 1976, Research Paper-Social Policy Section, 2013, Parliament of Australia, 

Department of parliamentary services, http://www.aph.gov.au. 

43. Per una dettagliata ricostruzione della vicenda si vedano M. Flynn e R. La Forgia, Australia’s Pacific Solution 

to Asylum Seekers, in Lawasia Journal, 2002, p. 31 ss.; S. Blay e P. Ryszard, The case of MV Tampa: state and refugee 

rights collide at sea, in Australian Law Journal, n. 76.2002, p. 12 ss.; M. Crock, In the Wake of the Tampa: Conflicting 
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Il 26 agosto 2001, le autorità australiane hanno localizzato un peschereccio nelle 

acque internazionali tra l’Indonesia e l’Isola di Natale44. La nave, peraltro in pessime 

condizioni, trasportava più di 400 individui di origine afghana. Le autorità australiane, 

pertanto, individuata una nave cargo norvegese, la MV Tampa, ne hanno richiesto 

l’intervento. In seguito alla tempestiva operazione, il capitano della nave ha fatto rotta per 

l’Indonesia. I passeggeri si sono opposti, desiderosi di essere condotti sull’Isola di Natale, 

al fine di poter richiedere asilo. Il giorno successivo, mentre la MV Tampa era ancora in 

navigazione, le autorità di Canberra hanno fatto sapere che la nave norvegese non avrebbe 

dovuto per alcun motivo entrare nelle acque territoriali australiane, tanto meno attraccare 

all’isola. Se, inizialmente, il capitano ha rispettato l’ordine, trascorse 48 ore, in forza delle 

precarie condizioni di salute dei profughi, si è visto costretto a proseguire il viaggio verso 

la terraferma. Poco prima che la nave potesse raggiungere l’Isola di Natale, un corpo 

speciale della marina militare australiana ne ha preso il controllo. I rifugiati sono stati 

trasferiti in Nuova Zelanda e sull’isola di Nauru, dove hanno potuto procedere con le 

richieste di asilo e, una volta ottenuto, sono stati ricollocati in Australia.  

La vicenda Tampa ha spinto il Governo Howard a istituzionalizzare la pratica, nota 

oggi come Pacific Solution, di rimuovere i richiedenti asilo dalle acque territoriali 

australiane, per ricollocarli in Paesi terzi – selezionati dal Ministro per l’immigrazione e 

con i quali venivano conclusi appositi accordi – nel Pacifico. In breve tempo, il Parlamento 

ha approvato un complesso pacchetto di riforme che hanno ulteriormente modificato il 

Migration Act45. La nuova legislazione derogava al principio generale secondo cui 

chiunque giungesse in territorio australiano potesse accedere alla protezione 

internazionale. Al fine di garantire il raggiungimento dello scopo, è stato introdotto 

nell’ordinamento un meccanismo che consta di quattro fasi46. Anzi tutto, il legislatore ha 

creato una nuova categoria di luoghi che prende il nome di excised offshore places47. 

Trattasi, in concreto, di alcune isole facenti parte del territorio australiano che, tuttavia, 

                                                                                                                                           
Visions of International Refugee Law in the Management of Refugee Flows, in Pacific Rim Law and Policy Journal, n. 

12.2003, p. 49 ss. 

44. L’Isola di Natale – Christmas Island – è un territorio australiano che si trova a circa 1500 km dalla madre 

patria. 

45. Cfr. Border Protection (Validation and Enforcement Powers) Act No.126, 2001 (Cth); Migration Amendment 

(Excision from Migration Zone) Act No.127, 2001 (Cth); Migration Amendment (Excision from Migration Zone) 

(Consequential Provisions) Act No.128, 2001 (Cth); Migration Legislation Amendment (Judicial Review) Act No.134, 

2001 (Cth); Migration Legislation Amendment Act (No.1) No.129, 2001 (Cth); Migration Legislation Amendment Act 

(No.6) No.131, 2001 (Cth).  

46. Cfr. M. Flynn e R. La Forgia, op.cit., pp. 39-40; P.D. Fox, International Asylum and Boat People: The Tampa 

Affair and Australia’s “Pacific Solution”, in Maryland Journal of International Law, n. 25.2010, pp. 367-372. 

47. Cfr. section 5(1), Migration Act, cit. Fanno parte della menzionata categoria: l’Isola di Natale, le Isole 

Ashmore e Cartier e le Isole Cocos. 
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sono fisicamente più vicine alle coste del Sud-Est asiatico. Pertanto, in virtù della 

prossimità con i Paesi da cui partono le navi di migranti, queste sono da sempre la 

destinazione principale per gli sbarchi. 

In secondo luogo, il Legislatore ha creato una nuova categoria di soggetti a cui è stato 

attribuito il nome di offshore entry person. Altro non sono che richiedenti asilo introdottisi 

via nave e senza aver seguito l’ordinaria procedura di visti e controlli, in un excised 

offshore place48. Inoltre, la riforma ha previsto che alle offshore entry person non sia 

consentito richiedere alcun tipo di visto, così da escluderne l’accesso anche alla protezione 

internazionale49. Infine, è stato dato mandato alle forze dell’ordine di trasferire50 i 

richiedenti asilo irregolari in centri di detenzione collocati in Paesi terzi che la legge 

definisce declared countries51. La norma attribuiva il potere di selezionare i Paesi più 

adatti per il ricollocamento al Ministro per l’immigrazione. Questi, con un proprio atto, 

dichiarava che il Paese selezionato garantisse efficienti standards di protezione 

internazionale e che fornisse un sufficiente grado di tutela dei diritti fondamentali. 

L’Australia ha, sulla base della determinazione del Ministro competente, concluso accordi 

con Papua Nuova Guinea e con la Repubblica di Nauru per il trasferimento e la gestione 

dei rifugiati.  

La Pacific Solution ha continuato ad operare fino agli inizi del 2008, quando il 

neoeletto Governo Rudd, di stampo laburista, ha optato per la sua sospensione. Si è, 

dunque, cessato di trasferire i migranti irregolari presso Centri di detenzione siti in Paesi 

terzi, optando invece per un Centro di detenzione temporanea sull’Isola di Natale, dove i 

richiedenti asilo avrebbero aspettato il completamento delle procedure per il 

riconoscimento del visto. L’esponenziale aumento del numero di sbarchi e il decesso, a 

causa di un tragico naufragio, di circa cinquanta richiedenti asilo ha spinto il Governo 

Gillard, sempre di stampo laburista, nel 2010, a ripristinare i deterrenti che solo quattro 

anni prima il suo partito aveva fermamente condannato52. A seguito di un accordo 

raggiunto nel 2011, Australia e Malesia hanno dato il via alla c.d. Malayisian Solution 

consistente, di fatto, nello scambio di esseri umani. Il Governo malese si sarebbe fatto 

carico di circa 800 richiedenti asilo, all’epoca trattenuti in custodia in Australia, e in 

                                            
48. Cfr. section 5(1), Migration Act, cit. 

49. Cfr. section 46A, Migration Act, cit. 

50. Letteralmente, il testo della norma dispone la rimozione, si veda la section 198, Migration Act, cit. rubricata 

«Removal from australia of unlawful non-citizens». 

51. Cfr. section 198A, Migration Act, cit. Con declared country si intende un Paese terzo che il Ministro per 

l’immigrazione abbia ritenuto, con dichiarazione scritta, idoneo ad ospitare i rifugiati in quanto dotato di procedure 

effettive al fine di garantire la protezione internazionale. 

52. Cfr. J.L. Lacertosa, Unfriendly Shores: An Examination of Australia’s “Pacific Solution” under International 

Law, in Brooklyn Journal of International Law, n. 40.2014, p. 333 ss. 



Diritto, Immigrazione e Cittadinanza, fasc. n. 2/2018 

 

13 

cambio il Governo del Commonwealth avrebbe ricollocato sul proprio territorio circa 

quattromila individui il cui status di rifugiato era già stato accertato53. A tal fine, il 

Ministro per l’immigrazione ha incluso la Malesia nell’elenco delle declared countries54. 

Prima ancora che potesse essere concretamente attuata, la soluzione ideata dal Governo 

Gillard è arrivata dinanzi la High Court, che ne ha celermente segnato la fine con la 

decisione nel caso Plaintiff M70/2011 v. Minister for Immigration and Citizenship55. La 

Corte ha, quindi, stabilito che la dichiarazione del Ministro non possa essere fatta nei 

confronti di Paesi che non rispettino alcuni requisiti ritenuti fondamentali. Lo Stato 

selezionato deve essere legalmente obbligato, in virtù di vincoli internazionali liberamente 

assunti o in forza di normative interne, a garantire ai richiedenti asilo l’accesso a 

procedure volte all’esame della loro richiesta di protezione internazionale; fornire 

protezione nelle more del procedimento di determinazione dello status di rifugiato; infine, 

tutelare coloro il cui status sia stato riconosciuto, fintantoché non vorranno far ritorno al 

Paese d’origine. Inoltre, ai fini della dichiarazione, è necessario che il Ministro tenga conto 

del grado di tutela dei diritti umani nel Paese di destinazione56. In ragione del fatto che la 

Malesia non è parte della Convenzione sullo status dei rifugiati del 1951, né che la 

normativa nazionale reca una disciplina in materia, non accettando, quindi, il principio del 

non refoulement, la dichiarazione del Ministro è da ritenersi invalida, in quanto non 

autorizzata dalla section 198A del Migration Act57. 

Noncurante della sentenza citata, il Governo ha ritenuto di proseguire sulla via della 

restaurazione della Pacific Solution e, al fine di poterlo fare senza il timore di un’ulteriore 

censura da parte della Corte, ha “spinto” affinché il legislatore modificasse il Migration 

Act, in modo da consentire al Ministro un più ampio margine di manovra58. Investito del 

potere di trasferire i richiedenti asilo in Paesi terzi, ora prescindendo dal loro aderire agli 

                                            
53. Cfr. Editoriale, Julia Gillard gambles on Malaysian “Solution”, in Herald Sun News, 8 maggio 2011, 

www.heraldsun.com.au. Si veda inoltre J. McKenzie e R. Hasmath, Deterring the “boat people”: Explaining the 

Australian government’s People Swap response to asylum seekers, in Australian Journal of Political Science, n. 

48.2013, p. 417 ss. 

54. Minister for Immigration and Citizenship, Instrument of Declaration of Malaysia as a Declared Country under 

Subsection 198A(3) of the Migration Act 1958, 25 luglio 2011.  

55. Plaintiff M70/2011 v. Minister for Immigration and Citizenship (2011), 244 CLR 144. Per un commento 

esaustivo si rimanda a M. Foster, The Implications of the Failed “Malaysian Solution”: The Australian High Court and 

Refugee Responsibility Sharing at International Law, in Melbourne Journal of International Law, n. 13.2012, p. 395 

ss.; S. Lowes, The Legality of Extraterritorial Processing of Asylum Claims: The Judgment of the High Court of 

Australia in the “Malaysian Solution” Case, in Human Rights Law Review, n.12.2012, p. 168 ss. 

56. Cfr. Plaintiff M70/2011 v. Minister of Immigration, cit., parr. 60 ss. 

57. Cfr. Plaintiff M70/2011 v. Minister of Immigration, cit., parr. 67 ss. 

58. Cfr. Migration Legislation Amendment (Regional Processing and Other Measures) No.113, 2012 (Cth). Si 

rimanda a S. Constand, Implications for Offshore Processing in Australia: The Case of Plaintiff M70/2011, in 

Migration Australia Journal, n. 3.2013, p. 43 ss. 
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obblighi di diritto internazionale in materia di rifugiati, il Ministro per l’immigrazione ha 

rapidamente concluso nuovi accordi con la Repubblica di Nauru e con Papua Nuova 

Guinea per riprendere quanto interrotto agli inizi del 200859. Va ricordato, in merito alle 

modifiche apportate dal Parlamento con il dichiarato scopo di evitare la “scure” della 

Corte, che la riforma è stata prontamente sottoposta al vaglio dei giudici di Canberra, i 

quali ne hanno riconosciuto la legittimità costituzionale60. Più nello specifico, il ricorrente 

dubitava che le disposizioni in esame61 potessero considerarsi «laws with respect to the 

head of power concerning aliens, which is conferred by s 51(xix)»62. Se, da un lato, non 

v’è dubbio che i richiedenti asilo fossero aliens e che la disposizione costituzionale invocata 

garantisca il potere di escludere lo straniero, dall’altro, il ricorrente lamentava che la 

legge, per considerarsi costituzionalmente legittima, non potesse limitarsi ad avere una 

connessione con il rispettivo potere costituzionalmente previsto, bensì che dovesse 

superare il test di proporzionalità. A tal proposito, la Corte ha ritenuto che il test di 

proporzionalità fosse superfluo e che la riforma rientrasse perfettamente nel campo di 

applicazione della section 51(xix)63. 

Nel luglio del 2013, il Governo Rudd ha ulteriormente inasprito il sistema in vigore. 

Contrariamente a quanto avveniva nella prima fase della Pacific Solution, le istanze di 

protezione dei richiedenti asilo, una volta ricollocati fuori dall’Australia, sarebbero state 

trattate ai sensi della legge rispettivamente di Nauru o Papua Nuova Guinea. Al termine 

del procedimento, in caso di riconoscimento dello status di rifugiato, i richiedenti asilo 

sarebbero stati accolti dal Paese che aveva proceduto ad esaminare la richiesta e non più 

dall’Australia. Nessun richiedente asilo che avesse tentato di “bypassare” il sistema di 

ricollocamento ordinario, approdando in Australia via mare, avrebbe avuto la possibilità di 

essere accolto dal Commonwealth64. Ciononostante, non è insolito che alcuni richiedenti 

                                            
59. Cfr. Memorandum of Understanding between the Government of the Independent State of Papua New Guinea 

and the Government of Australia, Relating to the Transfer to and Assessment of Persons in Papua New Guinea, 2012; 

Regional Resettlement Arrangement between Australia and Papua New Guinea, 2013; Memorandum of Understanding 

between the Government of the Independent State of Papua New Guinea and the Government of Australia, Relating to the 

Transfer to, and Assessment and Settlement in, Papua New Guinea of Certain Persons, and Related Issues, 2013; 

Memorandum of Understanding between the Government of the Republic of Nauru and the Government of Australia, 

Relating to the Transfer to and Assessment of Persons in Nauru and Related Issues, 2013. 

60. Plaintiff S156/2013 v. Minister for Immigration and Border Protection (2014), HCA 22. 

61. Nello specifico, il ricorrente muove per la censura costituzionale delle sections 198AB e 198AD del riformato 

Migration Act. La disciplina in materia di declared countries viene sostituita da una meno garantista. La normativa 

introduce la figura delle regional processing countries e attribuisce al Ministro il potere di selezionare i Paesi adatti allo 

scopo. In questo caso, però, la dichiarazione del Ministro non dovrà più tenere conto degli standard di protezione 

internazionale e di tutela dei diritti, ma solo dell’interesse nazionale australiano. 

62. Cfr. Plaintiff S156/2013 v. Minister for Immigration, cit., parr.22-23. 

63. Cfr. Plaintiff S156/2013 v. Minister for Immigration, cit., parr.24 ss. 

64. Cfr. J.L. Lacertosa, op.cit., pp. 336-338; A. Dastyari, Detention of Australia’s Asylum Seekers in Nauru: Is 

Deprivation of Liberty by any Other Name Just as Unlawful?, in University of New South Wales Law Journal, n. 
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asilo vengano temporaneamente condotti in Australia. I Centri di detenzione a Nauru e 

Papua Nuova Guinea sono materialmente gestiti e amministrati da organizzazioni 

australiane che, consce delle precarie condizioni igienico-sanitarie dei Centri stessi, 

provvedono a trasferire i richiedenti asilo ogniqualvolta il loro stato di salute lo imponga. 

Tuttavia, in forza del sistema di detenzione introdotto agli inizi degli anni ’90 e ancora in 

vigore, coloro che si trovino temporaneamente sul suolo australiano verranno detenuti fino 

al loro ricollocamento a Nauru o Papua Nuova Guinea. 

Il sistema illustrato è, ad oggi, ancora in vigore e continua ad essere il principale 

strumento di gestione dell’immigrazione irregolare. Innumerevoli sono però le critiche65 

tant’è che la normativa istitutiva della Pacific Solution è stata più volte oggetto del 

sindacato della High Court. 

Due, in particolare, sono le decisioni che meritano di essere approfondite, ai fini della 

presente trattazione. Nello specifico, il riferimento è alle pronunce nei casi Plaintiff 

M68/2015 v. Minister for Immigration and Border Protection, e Plaintiff M96A/2016 v. 

Commonwealth of Australia66. Vieppiù, la politica di gestione dei richiedenti asilo è stata 

portata all’attenzione della Corte Suprema di Papua Nuova Guinea, che si è pronunciata 

sul caso Namah v. Pato67. La decisione della Corte Suprema di Papua ha sancito 

l’illegittimità costituzionale del Centro di detenzione sito sull’isola di Manus e ne ha 

                                                                                                                                           
38.2015, p. 669 ss.; A. Dastyari e M. O’Sullivan, Not for Export: The Failure of Australia’s Extraterritorial Processing 

Regime in Papua New Guinea and The Decision of PNG Supreme Court in Namah (2016), in Monash University Law 

Review, n. 42.2016, p. 308 ss. 

65. Human Rights Law Ctr., Torture and Cruel Treatment in Australia: Joint NGO Report to the United Nations 

Committee Against Torture 51, 2014. 

66. Plaintiff M68/2015 v. Minister for Immigration and Border Protection (2016), HCA 1; Plaintiff M96A/2016 

v. Commonwealth of Australia (2017), HCA 16. Per un commento sulla prima decisione, si veda J.I. Goldenziel, 

Plaintiff M68/2015 v. Minister for Immingration and Border Protection, in American Journal of International Law, n. 

110.2016, p. 547 ss.; D. Hume, Plaintiff M68-2015 – offshore processing and the limits of Chapter III, in Australian 

Public Law, 2016, http://auspublaw.org. Sullo scrutinio delle Corti in merito all’azione dell’esecutivo, si rimanda a M. 

Aronson, Between Form and Substance: Minimising Judicial Scrutiny of Exetucive Action, in Federal Law Review, n. 

45.2017, p. 519 ss. 

67. Namah v. Pato (2016), PGSC 13. Va ricordato che nell’ambito della Pacific Solution, il Governo australiano 

aveva concluso accordi con Papua Nuova Guinea, proprio al fine di creare un Centro di detenzione per immigrati 

irregolari sull’isola di Manus. Il 17 agosto 2017, la High Court australiana si è pronunciata nella causa Plaintiff 

S195/2016 v. Minister for Immigration and Border Protection (2017), HCA 31. Il ricorrente ha lamentato che, in forza 

della decisione della Corte Suprema di Papua, ogni accordo – passato o futuro – concluso dal Commonwealth con Papua 

sarebbe illegittimo. Il ricorrente, infatti, ha sostenuto che la Costituzione australiana impedisce agli organi costituzionali 

di esercitare i propri poteri al fine di compiere atti in Paesi terzi, vietati dall’ordinamento di quegli stessi Paesi. Nel 

rigettare il ricorso, la Corte ha affermato con forza che il diritto internazionale, e tantomeno il diritto straniero limitino il 

Commonwealth nell’esercizio delle proprie prerogative costituzionali (par. 20). 
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ordinato la chiusura. La Costituzione papuana reca, contrariamente a quella australiana, 

un’esplicita enumerazione di diritti, i.e. un bill of rights. Tra le previsioni a garanzia dei 

diritti dell’individuo deve annoverarsi la section 42. Questa dispone che nessuno – 

cittadino o straniero – possa essere privato della propria libertà personale. La norma, 

inoltre, enumera tassativamente le circostanze in cui la limitazione della libertà personale è 

costituzionalmente legittima. Il legislatore papuano, al fine di garantire copertura 

costituzionale al centro, aveva aggiunto all’elenco già fissato dalla disposizione 

un’ulteriore clausola tesa a consentire la restrizione della libertà personale, in 

ottemperanza ad obblighi derivanti da accordi internazionali68. La Corte, tuttavia, ha 

ritenuto che la modifica introdotta dal Legislatore in sede di revisione costituzionale non 

potesse considerarsi legittima, in quanto la restrizione prevista non poteva ritenersi 

necessaria, proporzionale e ragionevole in una società democratica che avesse cura per il 

rispetto dei diritti fondamentali, come sancito dalle sections 38 e 39 della Costituzione. In 

merito, la Corte si è limitata ad osservare che il Legislatore non ha dato prova della 

necessità della restrizione, tantomeno ha fornito elementi che consentissero di ritenerla 

giustificabile in una società democratica69. I giudici hanno quindi provveduto a dichiarare 

l’illegittimità dell’emendamento e, di conseguenza, hanno ritenuto che la detenzione dei 

richiedenti asilo fosse in palese violazione del divieto di restrizione della libertà personale 

sancito dalla section 42 della Costituzione70.  

Di portata diametralmente opposta sono, invece, le pronunce della Corte australiana, 

sia con riferimento all’esito, sia con riferimento alle argomentazioni sostanziali dei giudici. 

Invero, in Plaintiff M68/2015, la High Court è stata chiamata a decidere se l’esecutivo 

avesse agito nei limiti delle proprie attribuzioni costituzionali. Si dubitava che la section 61 

della Costituzione – che sancisce le prerogative proprie del potere esecutivo –, 

autorizzasse la conclusione e l’esecuzione del Memorandum of Understanding firmato con 

il Governo di Nauru. La condotta dell’esecutivo avrebbe potuto considerarsi 

costituzionalmente legittima solo nel caso in cui fosse stata attuativa di una disposizione 

legislativa approvata dal Parlamento. A tal proposito, la Corte ha ritenuto che 

l’amministrazione avesse preso accordi con Nauru e che avesse poi attivamente 

partecipato alla gestione del Centro di detenzione sulla base della section 198AHA del 

Migration Act che, ha affermato la Corte, è di per sé legittimo, in quanto espressione del 

                                            
68. Constitutional Amendment (No. 37) (Citizenship) Law 2014. 

69. Namah v. Pato (2016), PGSC 13, parr. 53 ss. 

70. Cfr. A. Dastyari e M. O’Sullivan, op.cit; D. Bacis, Australia – La detenzione off-shore degli immigrati al vaglio 

della Alta Corte d’Australia e della Corte Suprema di Papua Nuova Guinea, in DPCE Online, n. 27.2016, p. 255 ss., 

http://www.dpceonline.it. 
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potere di cui alla section 51(xix)71; pertanto, il Commonwealth ha agito nei limiti del 

proprio mandato costituzionale.  

Esaminando con attenzione le argomentazioni della Corte, tra gli elementi di interesse 

della decisione, se ne riscontra uno che risulta poco condivisibile. La disposizione su cui si 

fonda l’intera argomentazione dell’esecutivo, e che è stata usata dalla Corte per fondare il 

proprio convincimento e aderire, quindi, alle ragioni governative, è stata approvata solo 

nel 2015, con il Migration Amendment (Regional Processing Arrangements) Act72. Il 

Memorandum con la Repubblica di Nauru, invece, è stato concluso il 29 agosto 2012. Il 

legislatore, mentre la Corte ancora doveva pronunciarsi, ha approvato una disposizione 

con efficacia retroattiva, che esplicava i suoi effetti a partire dal 18 agosto 2012. La 

disposizione, dunque, autorizzava il Governo a concludere e partecipare attivamente 

all’esecuzione dell’accordo in oggetto. In forza di un’interpretazione esclusivamente 

formale, la Corte ha ritenuto che una fictio juris fosse sufficiente ad ancorare l’operato del 

Governo al dettato costituzionale. 

Altro aspetto di rilievo che emerge dalla citata sentenza concerne più specificatamente 

la legittimità della detenzione, sull’isola di Nauru, dei ricorrenti. Benché la decisione della 

Corte sia stata pressoché unanime – con una sola opinione dissenziente73 – la questione 

dell’effettiva responsabilità per la detenzione ha suscitato un vivo dibattito in seno alla 

Corte, dimostrando quanto la questione oggetto di sindacato fosse nebulosa. Invero, 

quattro giudici hanno ritenuto che i ricorrenti fossero detenuti per iniziativa del Governo 

di Nauru e che, pertanto, i principi costituzionali sanciti in Chu Kheng Lim v. Minister for 

Immigration non avevano alcuna rilevanza nel caso di specie74. Di avviso diverso, tre 

giudici della Corte hanno ritenuto che la detenzione fosse, invece, attribuibile al Governo 

australiano e che, di conseguenza, i principi di cui al caso Lim fossero applicabili al caso in 

esame. Tuttavia, solo l’autore dell’opinione dissenziente ha riconosciuto una patente 

violazione dei principi costituzionali75.  

Diverso nell’oggetto, ma simile nell’esito, è il secondo e più recente caso su cui la 

Corte ha avuto modo di pronunciarsi.  

In Plaintiff M96A/2016, la Corte è stata chiamata a decidere sulla legittimità del 

regime detentivo, previsto dalla normativa vigente per tutti i casi in cui un richiedente 

asilo “ospite” nel Centro sito sull’isola di Nauru fosse stato temporaneamente trasferito in 

                                            
71. Cfr. Plaintiff M68/2015 v. Minister for Immigration, cit., parr. 42 ss. 

72. Cfr. Migration Amendment (Regional Processing Arrangements) Act No.104, 2015 (Cth). 

73. Plaintiff M68/2015 v. Minister for Immigration, cit., par. 266 ss. 

74. Plaintiff M68/2015 v. Minister for Immigration, cit., par. 39 ss. 

75. Cfr. M. Gleeson, Case Note. Plaintiff M 68/2015 v. Minister for Immigration and Border Protection & Ors, in 

Andrew & Renata Kaldor Centre for International Refugee Law, 2016, http://www.kaldorcentre.unsw.edu.au. 
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Australia per ragioni mediche. Al fine di potersi considerare legittimo, questo doveva 

rispondere ai requisiti di necessità e di proporzionalità, così come stabilito dalla 

giurisprudenza consolidata della Corte76. 

Con riferimento al criterio di necessità, la Corte già in precedenza aveva stabilito la 

legittimità del regime di detenzione istituito dal Migration Act. Alla basa di tale decisione 

stava la previsione di un fine specifico a cui ancorare la detenzione. Infatti, la restrizione 

della libertà personale trovava spazio all’interno dell’ordinamento solo in quanto 

funzionale a due diverse istanze: la rimozione dello straniero dal territorio australiano 

oppure lo svolgimento delle indagini necessarie al fine di poter concedere allo straniero un 

regolare visto77. Sul punto, il ricorrente ha evidenziato che, essendo stato trasferito in 

Australia per ragioni mediche, su iniziativa delle autorità, i motivi della propria detenzione 

non coincidessero con quelle legittime previste dalla giurisprudenza della Corte. Tuttavia, 

la Corte ha dissentito, affermando come sia doveroso distinguere tra i motivi per cui un 

individuo si trova nel Commonwealth, dai motivi per cui questi venga trattenuto78. Di 

conseguenza, che i ricorrenti fossero stati temporaneamente trattenuti in attesa di poterli 

ricondurre a Nauru e che, quindi, la detenzione rispondesse al fine della deportazione, era 

indubbio. 

In merito al secondo criterio, ovverossia il requisito di durata, invece, i ricorrenti 

hanno richiamato un principio stabilito dalla giurisprudenza della Corte, ai sensi del quale 

il periodo di detenzione debba poter essere determinato in ogni momento e di volta in 

volta79. In base al citato principio, i ricorrenti hanno argomentato l’illegittimità della 

detenzione, in quanto protrarre la detenzione fino a quando questi non avessero più avuto 

necessità di rimanere in Australia equivarrebbe a stabilire un limite, di fatto, 

indeterminabile.  

Sul punto, i membri della Corte hanno dato un’interpretazione della norma che risulta 

essere fin troppo letterale. Nell’opinione dei giudici, il Parlamento non può evitare lo 

scrutinio delle Corti prevedendo criteri tanto vaghi da non poter essere determinati 

oggettivamente, rendendo la durata della detenzione un elemento di mera discrezionalità 

governativa. La Corte, tuttavia, ha affermato che non v’è alcuna difficoltà nel determinare 

in qualsiasi momento quando il periodo detentivo, di un individuo temporaneamente sul 

suolo australiano ai sensi della section 189 del Migration Act, giungerà a un termine. La 

normativa, infatti, prevede la cessazione della detenzione ogniqualvolta il soggetto faccia 

                                            
76. Cfr. Chu Kheng Li, cit. 

77. Cfr. Plaintiff M96A/2016 v. Commonwealth, cit., par. 22; si veda inoltre J. Chia, op.cit. 

78. Plaintiff M96A/2016 v. Commonwealth, cit., par. 24. 

79. Plaintiff S4/2014 v. Minister for Immigration and Border Protection (2014), 253 CLR 219, par. 232. 
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richiesta, per iscritto, di essere trasferito altrove, ovvero cessino le ragioni mediche che ne 

hanno imposto la permanenza temporanea in Australia80. Pertanto, anche una lettura 

superficiale della norma consentirebbe di affermare la quasi perenne praticabilità della 

deportazione. Inoltre, essendo le di circostanze di fatto idonee a decretare il termine della 

detenzione, estranee al controllo dell’esecutivo, non v’è ragione, nell’opinione della Corte, 

per ritenere il termine di questa possa arbitrariamente essere stabilito 

dall’amministrazione. 

 Come ben si evince dalle sue stesse argomentazioni, la giurisprudenza della High 

Court in materia di gestione e trattamento dei richiedenti asilo irregolari manifesta 

un’eccessiva deferenza nei confronti dell’esecutivo. Salvo rare eccezioni – di cui la citata 

pronuncia sulla Malaysian Solution costituisce un esempio – la Corte si è erta a baluardo 

delle ragioni del Commonwealth, a discapito dei diritti dei ricorrenti. Se, da un lato, è 

evidente che i giudici abbiano adottato un approccio formalmente corretto e di lunga 

tradizione, che li ha visti ricorrere in via esclusiva ad un’interpretazione – troppo – 

letterale delle disposizioni in dubbio di illegittimità costituzionale81; dall’altro, a giudizio di 

chi scrive, la Corte ha omesso dal proprio reasoning elementi sostanziali non meno 

rilevanti. É indubbio che, considerata la dimensione ristretta del parametro costituzionale 

– che si estrinseca nella clausola federale e nel principio di separazione dei poteri – il 

compito della Corte, in casi simili, sia estremamente complesso. Tuttavia, se non 

sorprende che la High Court non abbia assunto su di sé il ruolo di “corte dei diritti”, deve 

contestualmente darsi conto di un temporaneo abbandono anche della sua funzione di 

“corte dei poteri”. Emblematico è l’aver ritenuto legittimo il Memorandum concluso con 

Nauru, nonostante l’autorizzazione legislativa operasse in via retroattiva e fosse stata 

concessa col palese intento di impedire il giudicato della Corte. L’esecutivo aveva, dunque, 

esercitato una competenza che non gli apparteneva, ma la Corte, seguendo la strada 

dell’interpretazione letterale, ha ritenuto che una fictio juris fosse più che sufficiente a 

dare copertura ad una condotta tenuta in violazione del dettato costituzionale. 

Le ragioni principali che fondano una così strenua difesa dell’operato del Governo 

possono articolarsi, anzitutto, nella percezione, da parte dell’opinione pubblica, che 

l’immigrazione irregolare costituisca una vera e propria minaccia alla sicurezza del Paese; 

                                            
80. Plaintiff M96A/2016 v. Commonwealth, cit., parr. 32 ss. 

81. Trattasi, invero, del c.d. legalistic approach che ha a lungo caratterizzato il lavoro della High Court e che, a 

partire dagli anni ’90 del XX secolo ha ripreso ad essere il criterio di giudizio più largamente utilizzato. In merito si 

veda, L. Zines, The High Court and The Constitution, Sydney, The Federation Press, 2008. Per un’interessante 

ricostruzione della giurisprudenza della High Court si rimanda a M. McHugh, The Constitutional Jurisprudence of the 

High Court: 1989-2004, in Sydney Law Review, n. 30.2008, p. 5 ss. Più in generale si veda J. Goldsworthy, Australia: 

Devotion to Legalism, in Interpreting Constitutions. A Comparative Study a cura di J. Goldsworthy, New York, Oxford 

University Press, 2007, pp. 106-161. 
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in secondo luogo, da un punto di vista più propriamente giuridico, nella mancanza nel testo 

della Costituzione australiana, di un formale bill of rights82.  

L’assenza di un esplicito catalogo di diritti non deve portare a ritenere che 

l’ordinamento australiano sia estraneo alla disciplina dei diritti fondamentali. Infatti, in 

qualche misura, l’ordinamento costituzionale riconosce una limitata gamma di diritti, in 

ragione della plurisecolare tradizione di common law di derivazione britannica83. Tuttavia, 

trattandosi di principi generali di matrice giurisprudenziale e non espressamente recepiti a 

livello costituzionale, il Parlamento ha il potere di discostarsene o di disporne la 

disapplicazione, per via legislativa. Le Corti, d’altro canto, si sono trovate 

nell’impossibilità di poter dichiarare l’invalidità di leggi che contrastino con questi. Inoltre, 

nei rari casi in cui la High Court ha ricavato dal dettato costituzionale l’esistenza di diritti 

impliciti84, quest’ultimi sono stati elaborati non tanto come una prerogativa del singolo, 

direttamente azionabile in sede giudiziaria, quanto come un limite formale operante nei 

confronti del legislatore85.  

Ripercorrendo, poi, le argomentazioni della Corte svolte con specifico riferimento alla 

detenzione degli stranieri irregolari, viene alla luce un ulteriore aspetto di indubbia 

problematicità, dovuto all’assenza di un vero e proprio bill of rights. Infatti, la tutela dei 

pochi diritti previsti in Costituzione e di quelli sanciti dalla common law in sede giudiziaria 

sembra essere garantita ai soli cittadini del Commonwealth, potendo quindi il Parlamento 

operare in via di deroga nel gestire l’applicazione dei medesimi in capo agli stranieri86. 

Poco condivisibile è anche l’approccio con cui la Corte risolve la questione dell’oggettiva 

determinabilità della durata della detenzione. Se, da un lato, la premessa da cui parte la 

                                            
82. Va precisato che alcuni diritti trovano espressa menzione nel testo della Costituzione australiana, senza però 

costituire un vero e proprio Bill of Rights. Ci si riferisce al diritto di voto, s. 41; il diritto alla proprietà, s. 51(xxxi); il 

diritto ad essere processati dinanzi una giuria, s. 80; il diritto alla libertà di culto, s. 116; e, infine, la libertà di 

circolazione, s. 92. Si rimanda, sul punto, a G. Williams e D. Hume, Human Rights under the Australian Constitution, 

Melbourne, Oxford University Press, 2013. Si segnala, inoltre, che sono solo due gli Stati Membri ad essersi dotati di un 

bill of rights. L’Autralian Capital Territory ha approvato nel 2004 The Human Rights Act 2004 e nel 2006 lo Stato di 

Victoria ha approvato la Charter of Human Rights and Responsibilities Act 2006. Trattasi, in entrambi casi, di 

legislazione ordinaria e che si limitano a fornire tutela ad una ristretta gamma di diritti, derivati dall’International 

Covenant on Civil and Political Rights. Sul dibattito sviluppatosi in dottrina sul tema si veda infra nota 88. 

83. Cfr. G. Williams, Human Rights and the Second Century of the Australian Constitution, in University of New 

South Wales Law Journal, n. 24.2001, p. 63 ss.; R. French, Protecting Human Rights Without a Bill of Rights, in The 

John Marshall Law Review, n. 43.2010, p. 769 ss. 

84. Australian Capital Television Pty Ltd v. Commonwealth (1992), 177 CLR 106. Si veda A. Stone, The Limits 

of Constitutional Text and Structure: Standards of Review and the Freedom of Political Communication, in Melbourne 

University Law Review, n. 28.1993, p. 842 ss. Dello stesso autore, Australia’s Constitutional Rights and the Problem 

of Interpretative Disagreement, in Sydney Law Review, n. 27.2005, p. 29 ss. 

85. Cfr. R. French, The Constitution and the Protection of Human Rights, presentazione tenuta presso la Edith 

Cowan University, 20 novembre 2009, Perth. 

86. Cfr. Chu Kheng Lim, cit., parr. 28 ss. (opinione dei giudici Brennan, Deane e Dawson). 
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Corte è corretta e sembra andare nella giusta direzione – i criteri di durata devono essere 

sufficientemente precisi da non lasciare che sia l’amministrazione a stabilire 

discrezionalmente la durata della detenzione – dall’altro, la conclusione cui giungono i 

giudici può difficilmente ritenersi coerente.  

Il termine finale della detenzione coinciderebbe con la concreta praticabilità della 

deportazione. Vero è che, se ci si limita ad un’analisi in astratto, la norma stabilisce con un 

criterio sufficientemente preciso quando l’individuo dovrà essere liberato. L’errore in cui 

sembra incorrere la Corte sta proprio nel valutare la praticabilità della deportazione 

esclusivamente in astratto. Siffatta valutazione, porterebbe sempre ad una pronuncia di 

legittimità dell’azione dell’amministrazione. Astrattamente, infatti, è impossibile 

determinare la sussistenza di ostacoli alla deportazione. Tuttavia, una valutazione che 

venisse effettuata sulla concreta e oggettiva possibilità di ricorrere allo strumento in 

esame, porterebbe a soluzioni variabili al variare delle circostanze di fatto in gioco. Ove il 

soggetto, infatti, fosse in fuga dal serio rischio di essere sottoposto a tortura, è evidente 

che la concreta praticabilità della deportazione verrebbe meno.  

Le argomentazioni della Corte si pongono in palese contrasto con la cultura della 

tutela dei diritti fondamentali che ha caratterizzato il costituzionalismo del XX secolo. Non 

v’è dubbio, però, che il modo di interfacciarsi ai diritti fondamentali da parte della Corte 

rispecchi la percezione che la società e la politica australiana hanno del loro grado di tutela 

dei diritti87. Non a caso, in più di un secolo di storia costituzionale, ogni tentativo di 

introdurre un catalogo dei diritti in Costituzione è stato vano. L’orientamento prevalente 

in sede legislativa, in prevalenza condiviso in sede giurisdizionale, come ben dimostra la 

fondamentale giurisprudenza della Corte in materia di diritti, è che la tradizione giuridica 

di common law garantisca un più che soddisfacente grado di tutela dei diritti fondamentali, 

soprattutto se letta in combinato disposto con gli obblighi che l’Australia ha liberamente 

assunto in sede internazionale, aderendo a numerose Convenzioni in materia88. Tuttavia, è 

bene precisare che, non trovando esplicita copertura nel testo costituzionale, né la common 

law né gli obblighi internazionali possono fungere da limite all’attività legislativa, 

                                            
87. Cfr. R. French, The Constitution and the Protection of Human Rights, cit.; R. French, Protecting Human 

Rights, cit. 

88. Per un commento circa le ragioni per cui l’Australia non ha una carta dei diritti e non intende dotarsene si 

rimanda a J. Allan, Why Australia Does Not Have, and Does Not Need, a National Bill of Rights, in Giornale Di Storia 

Costituzionale, n. 24.2012, p. 35 ss. Più in generale, sul dibattito dottrinale circa l’ipotesi di adozione di un bill of rights, 

si vedano F. Brennan, Legislating liberty: a bill of rights for Australia?: a provocative and timely proposal to balance the 

public good with individual freedom, St. Lucia, University of Queensland Press, 1998; B. Galligan, Australia’s rejection 

of a bill of rights, in The Journal of Commonwealth & Comparative Politics, n. 28.1990, p. 344 ss.; R. McClelland, How 

is a Bill of Rights relevant today?, in Australian Journal of Human Rights, n. 9.2003, p. 11 ss. Ancora, si veda in 

merito il contributo di B. Harris, The Bill of Rights Debate in Australia – A Study in Constitutional Disengagement, in 

Journal of Politics and Law, n. 2.2009, p. 2 ss. 
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risultando rimessi alla derogabilità parlamentare. Tantomeno potrebbero, in forza della 

loro subalternità alla Costituzione, fungere da parametro del giudizio di costituzionalità 

delle leggi. 

La legislazione in materia di gestione dei migranti oggetto del presente lavoro, e 

l’approccio formale dei giudici di Canberra che ne hanno confermato la validità, 

consentono di svolgere una più ampia riflessione circa il complesso rapporto tra diritti – 

rectius, la loro tutela – e l’emergenza.  

Nel corso della trattazione si è menzionato come la gran parte dell’opinione pubblica 

australiana abbia percepito, per decenni, il fenomeno dell’immigrazione irregolare come 

una vera e propria minaccia alla sicurezza del proprio Paese. Gli sbarchi sulle coste di 

migliaia di richiedenti asilo sono, dunque, stati avvertiti come un’emergenza da affrontare 

con misure restrittive, gravose e straordinarie. Posto nelle condizioni di doversi 

confrontare con un sentimento di inquietudine tanto diffuso, l’esecutivo ha risposto con 

prontezza e determinazione alle esigenze dell’elettorato, forte dell’indiscusso appoggio 

della maggioranza parlamentare e l’avallo da parte della High Court. Su iniziativa del 

Governo, il Legislatore australiano ha quindi approvato misure straordinarie che si sono 

qualificate, sin da subito, per il loro carattere restrittivo, fortemente discriminatorio e, 

pertanto, tali da far insorgere dubbi circa la loro legittimità costituzionale. Innegabili, 

dunque, sono le similitudini con i sistemi di risposta all’emergenza adottati dalle altre 

democrazie c.d. mature; non tanto con riferimento alle specifiche soluzioni proposte, 

quanto per le criticità da queste condivise89.  

Non sono mancati esempi in tal senso nel corso dell’ultimo decennio, segnato, come 

noto, da innumerevoli attentati terroristici in quasi ogni parte del mondo, e caratterizzato 

dal susseguirsi di sbarchi di migranti che hanno travolto le coste europee. A fronte di 

entrambi i casi, la risposta del Legislatore dell’emergenza è stata quella di approvare 

misure eccezionali, per loro natura limitate nel tempo, ma concretamente destinate a 

diventare permanenti a causa del perenne stato di inquietudine ingeneratosi nella 

                                            
89. Sul tema dell’emergenza e della sua disciplina costituzionale si rimanda a A. Vedaschi, À la guerre comme à la 

guerre? La disciplina della guerra nel diritto costituzionale comparato, Torino, Giappichelli, 2007; P. Bonetti, 

Terrorismo, emergenza e principi fondamentali, in Giurisprudenza costituzionale e principi fondamentali. Alla ricerca 

del nucleo duro delle costituzioni a cura di S. Staiano, Torino, Giappichelli, 2006, pp. 163-360; Id., Terrorismo, 

emergenza e Costituzioni democratiche, Bologna, il Mulino, 2006. Ancora, sul difficile rapporto tra emergenza, sicurezza 

e libertà si vedano G. de Vergottini, La difficile convivenza fra libertà e sicurezza. La risposta delle democrazie al 

terrorismo, in Rassegna Parlamentare, n. 2.2004, p. 427 ss; A. Benazzo, L’emergenza nel conflitto tra libertà e 

sicurezza, Torino, Giappichelli, 2004 e A. Di Giovine, La protezione della democrazia fra libertà e sicurezza, Torino, 

Giappichelli, 2005. 
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collettività90. Inoltre, le medesime misure emergenziali sono state sovente utilizzate come 

strumento derogatorio alla ordinaria tutela dei diritti sanciti dalle Carte costituzionali e 

dagli strumenti sovranazionali di tutela dei diritti fondamentali. 

Più che la prevedibile risposta severa, volta alla tutela della sicurezza pubblica, da 

parte delle istituzioni tradizionalmente deputate alla concreta gestione dell’emergenza, a 

suscitare perplessità è la non-reazione da parte delle giurisdizioni costituzionali. Sostenere 

che i Tribunali e le Corti costituzionali abbiano “salvato” ogni disposizione illegittima – 

che in tempi meno tumultuosi sarebbe stata dichiarata, sic et simpliciter, in aperta 

violazione dei precetti costituzionali – in virtù di un supremo principio volto a tutelare la 

sicurezza nazionale costituirebbe un’approssimazione troppo semplicistica. Invero, 

numerose sono le pronunce che hanno tentato di ricondurre l’iperattività del legislatore a 

ragionevolezza91. Altrettanto numerose sono, però, le decisioni con cui le Corti hanno 

abdicato il loro ruolo di garanti dello stato di diritto in nome di un superiore interesse 

pubblico alla sicurezza92, spesso “calando un sipario nero” su pratiche ben al di là del 

consentito93. Con queste decisioni, le Corti hanno rimodulato la sicurezza nazionale 

rendendola un principio generale, fondamentale e irrinunciabile, inadatto, in virtù della 

propria assolutezza, ad essere bilanciato con altri diritti e, pertanto, sempre destinato a 

prevalere94. 

Il medesimo modus operandi, da parte del Legislatore, europeo e nazionale, si è 

manifestato nella gestione della recente “crisi dei rifugiati”95. All’ingente flusso di 

                                            
90. Per un excursus sulle ragioni di questa trasformazione si rinvia a The Long Decade, How 9/11 Changed the 

Law, a cura di D. Jenkins, A. Jacobsen e A. Henriksen, New York, Oxford University Press, 2014; si veda, inoltre, G. 

de Vergottini, Guerra e costituzione. Nuovi conflitti e sfide alla democrazia, Bologna, il Mulino, 2004. 

91. E.g. A and others v. Secretary of State for the Home Department (2005), UKHL 71. 

92. Si veda, ex multis, A. Vedaschi, Il segreto di Stato resta senza giudice, in Giur. cost., n. 1.2014, p. 394 ss.; C. 

Newton Lyons, The State Secrets Privilege: Expanding its Scope Through Government Misuse, in Lews & Clark Law 

Review, n. 11.2007, p. 99 ss. Si veda inoltre A. Pace, Le due Corti e il caso Abu Omar, in Giur. cost., n. 1.2014, p. 389 

ss. Ancora, per una lettura critica sullo squilibrio tra diritti e sicurezza si veda M. Barberis, Liberté, égalité, sécurité. Gli 

equivoci della guerra al terrore, in il Mulino, n. 4.2016, p. 565 ss; da ultimo, A. Vedaschi, L’accordo internazionale sui 

dati dei passeggeri aviotrasportati (PNR) alla luce delle indicazioni della Corte di Giustizia dell’Unione Europea, in 

Giur. Cost., n. 4.2017, p. 1913 ss. 

93. Si fa riferimento alle pratiche delle extraordinary renditions e dei targeted killings. L’espressione citata è 

mutuata da A. Vedaschi, La Cassazione solleva il “sipario nero” calato dalla Consulta: il caso Abu Omar si riapre, in 

Percorsi Costituzionali, n. 1.2013, p. 163 ss. 

94. Per un interessante approfondimento in merito, si veda M. Barberis, Non c’è sicurezza senza libertà. Il 

fallimento delle politiche antiterrorismo, Bologna, il Mulino, 2017. 

95. Cfr. S. Penasa, L’accoglienza dei richiedenti asilo: sistema unico o mondi paralleli, in questa Rivista, n. 

1.2017, https://www.dirittoimmigrazionecittadinanza.it; F. Biondi dal Monte, La politica della perenne emergenza e i 

poteri extra ordinem del Governo, in Gli atti normativi del governo tra Corte costituzionale e giudici. Atti del Convegno 

annuale dell’Associazione Gruppo di Pisa, Università degli studi di Milano-Bicocca, 10-11 giugno 2011, a cura di M. 

Cartabia, E. Lamarque, P. Tanzarella, Torino, Giappichelli, 2011, pp. 229-242. Sull’equiparazione tra emergenza ed 

immigrazione si veda anche P. Bonetti, L’accoglienza nell’emergenza: gli ultimi sviluppi, in Modelli di disciplina 
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migranti, si è risposto istituendo i c.d. Centri di accoglienza che ricordano in qualche 

misura i Centri di detenzione istituiti dall’Australia e della cui legittimità costituzionale, 

quindi, non può che dubitarsi. 

La gestione delle citate emergenze, che hanno portato la sicurezza nazionale a 

prevalere sui diritti, ha portato, in Europa, all’attivazione della giurisdizione 

sovranazionale della Corte europea dei diritti dell’uomo. Quest’ultima ha, da un lato, 

censurato le condotte deferenti tenute dalle Corti nell’avvallare le sistematiche violazioni 

dei diritti fondamentali e, dall’altro, ha condannato l’operato dei Legislatori, “colpevoli” di 

aver introdotto disposizioni in contrasto con i diritti protetti dalla Convenzione96.  

Gli esempi fin qui riportati hanno dimostrato come gravi violazioni dei diritti 

fondamentali si possano verificare anche in presenza di Costituzioni rigide, contenenti 

ampi cataloghi di diritti e all’interno di un sistema – quale è quello europeo – in cui la 

tutela delle libertà fondamentali trova un ulteriore garante in una Corte sovranazionale 

creata con il precipuo scopo di sanzionarne la violazione. Il sistema australiano è tuttavia 

privo di siffatte garanzie. Non solo, infatti, la Costituzione australiana è costruita in via 

quasi del tutto esclusiva intorno alla clausola federale e al principio di separazione dei 

poteri, tantomeno esiste un sistema regionale simile a quelli europeo, africano e latino 

americano. La tutela dei diritti sembra, quindi, rimanere nella piena discrezionalità del 

Parlamento – rectius della maggioranza parlamentare – che ne può disporre senza essere 

soggetto a vincoli significativi.  

Il ruolo chiave deve, quindi, essere necessariamente affidato alla Corte, il cui 

intervento è di fondamentale importanza. L’approccio deferente nei confronti delle istanze 

dell’esecutivo, dimostrato dall’utilizzo preponderante della sola interpretazione formale e 

letterale, dalla mancanza di un rigoroso test di proporzionalità e dal raro utilizzo della 

tecnica del bilanciamento, dovrebbe lasciare il passo ad un giudizio di legittimità 

costituzionale più stringente.  

La Corte, in passato, si è arrogata il diritto di esercitare la judicial review, pur 

mancando un’espressa previsione in merito nel dettato costituzionale97. È, pertanto, 

                                                                                                                                           
dell’accoglienza nell’emergenza immigrazione. La situazione dei richiedenti asilo dal diritto internazionale a quello 

regionale a cura di J. Woelk, F. Guella e G. Pelacani, Napoli, Editoriale scientifica, 2016, pp. 113-161. 

96. E.g. A. Vedaschi, Cronaca di una condanna annunciata: Abu Omar a Strasburgo, l’ultimo atto, in DPCE 

Online, n. 25.2016, p. 267 ss., http://www.dpceonline.it; D. Bacis, Khlaifia e altri c. Italia: l’accoglimento dei migranti 

al vaglio della Corte di Strasburgo, in DPCE Online, n. 30.2017, p. 401 ss., http://www.dpceonline.it; P. Bonetti, 

Khlaifia contro Italia, l’illegittimità di norme e prassi italiane sui respingimenti e trattamenti degli stranieri, in Quad. 

cost., n. 1.2017, p. 176 ss. 

97. Si vedano K.E. Foley, Australian Judicial Review, in Washington University Global Studies Law Review, n. 

6.2007, p. 281 ss.; B. Galligan, Judicial Review in the Australian Federal System: its Origin and Function, in Federal 

Law Review, n.10.1979, p. 367 ss. Necessario, inoltre, un richiamo alla decisione Austl. Communist Party v. 

Commonwealth (1951), 83 CLR 1. Eminente dottrina ritiene che la pronuncia menzionata rientri nel novero delle più 
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auspicabile che lo stesso avvenga in relazione alla tutela dei diritti fondamentali. Nelle 

more di un quasi inesistente processo di revisione costituzionale che dovrebbe portare 

all’approvazione di un bill of rights, dovrebbe essere la Corte a leggere quei diritti 

impliciti, già riconosciuti nella sua giurisprudenza, e i principi generali ricavabili dalla 

common law così da porli alla base del costituzionalismo australiano, oltreché fissarli quali 

limite all’esercizio del potere politico (legislativo ed esecutivo). Al tempo stesso, la Corte 

dovrebbe esortare il Parlamento ad adempiere il proprio compito e dotare il sistema 

costituzionale australiano di un esaustivo ed espresso catalogo dei diritti.  

 

 

                                                                                                                                           
importanti decisioni mai prese dall’Alta Corte australiana. Invero, sebbene il testo costituzionale non attribuisca 

espressamente a quest’ultima alcun potere circa il sindacato di costituzionalità delle leggi, la Corte lo ha ricavato in via 

interpretativa da una lettura combinata di più disposizioni costituzionali, circa le quali, tuttavia, manca univocità. Nel 

caso citato, la Corte richiama la section 107 che limita i poteri del Commonwealth a quelli espressamente conferitigli dal 

dettato costituzionale ed è la Corte stessa ad attribuirsi il compito di stabilire se un potere rientri o meno tra le 

prerogative della Federazione. Sul punto, si rimanda a G. Winterton, The Significance of the Communist Party Case, in 

Melbourne University Law Review, n.18.1992, p. 630 ss.; E. McWhinney, Judicial Positivism in Australia: The 

Communist Party Case, in The American Journal of Comparative Law, n. 2.1953, p. 36 ss. 
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Abstract: Le cosiddette cause di esclusione «per non meritevolezza» sono un punto critico 
nell’istituto della protezione internazionale: non ha diritto alla protezione chi ha compiuto atti 
brutali o crimini particolarmente gravi o rappresenti un pericolo per la sicurezza dello Stato o 
l’ordine interno ma, in ogni caso, come esplicitamente ha sancito l’art. 19 della Carta di Nizza, 
nessuno può essere allontanato, espulso o estradato verso uno Stato in cui esiste un rischio serio di 
essere sottoposto alla pena di morte, alla tortura o ad altre pene o trattamenti inumani o 
degradanti. Quest’analisi propone alcuni spunti di riflessione sui principi e sulle norme regolatrici 
di questa contrapposizione dialettica tra salvaguardia del sistema di protezione da un lato e del 
diritto dell’individuo dall’altro. 

Abstract: The exclusion clauses depending on underserving international protection are a critical 
issue in the asylum system: certain acts are so grave that they make their perpetrators undeserving 
of international protection as refugees; in any case, as explicitly stated in art. 19 of the 
EUCharter, no one can be removed, expelled or extradited to a State in which there is a serious risk 
of being subjected to the death penalty, torture or other inhuman or degrading treatment or 
punishment. This analysis proposes some thoughts for reflection on the principles and rules 
regulating this dialectical opposition between, on one hand,  safeguarding the international 
protection system and the Individual’s right on the other. 
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di Patrizia Papa* 

SOMMARIO: 1. Le cause di esclusione per non meritevolezza: preservare l’integrità del sistema e 
garantire un diritto assoluto. – 2. Maneggiare con cura. – 2.1. La valutazione della gravità. – 2.2. 
Il passato del richiedente. – 2.3. Le nozioni di «sicurezza dello Stato» e di «ordine e sicurezza 
pubblica». – 2.4. Il recepimento di un’ulteriore ipotesi di esclusione dello status di rifugiato: il 
«diniego» ex art. 12 d.lgs. n. 251/2007, lett. b) e c). – 3. L’applicazione. – 3.1. Nelle Linee guide 
dell’UNHCR. – 3.2. Nella Judicial Analysis «Qualification for international protection (directive 
2011/95/EU)» EASO. – 3.3. Nella giurisprudenza della Corte di giustizia. – 4. Le protezioni 
maggiori e il divieto assoluto di respingimento: la disciplina del d.lgs. n. 286/98 e del d.p.r. 
attuativo n. 394/99. – 4.1. Il divieto assoluto di refoulement, il permesso di soggiorno per motivi 
umanitari e i motivi di sicurezza o di ordine pubblico. – 4.2. L’art. 20 d.lgs. n. 251/2007 e la 
possibilità di espulsione per motivi di ordine o sicurezza pubblica o per condanna definitiva alla 
reclusione tra quattro e dieci anni: un’incoerenza del sistema. – 5. «Il “rischio” e la “pericolosità” 
non si prestano ad un confronto»: conclusioni. 

 

ἀνθ᾽ὧν ἱκνοῦμαι πρὸς θεῶν ὑμᾶς, ξένοι,   

ὥσπερ με κἀνεστήσαθ᾽, ὧδε σώσατε, 

καὶ μὴ θεοὺς τιμῶντες εἶτα τοὺς θεοὺς 

μοίρας ποιεῖσθε μηδαμῶς· ἡγεῖσθε δὲ 

βλέπειν μὲν αὐτοὺς πρὸς τὸν εὐσεβῆ βροτῶν, 

βλέπειν δὲ πρὸς τοὺς δυσσεβεῖς1 

Edipo a Colono - Sofocle - vv. 275-280 

                                            
* Consigliere presso la Corte d’appello di Bari.  

Gli argomenti di questo lavoro sono stati in parte oggetto di una relazione da me proposta al corso di formazione 

della SSM Il diritto di asilo ed alla protezione internazionale – Livello avanzato - Roma, 19/21.4.2017.  

1. «Io vi supplico per queste ragioni, come prima mi avete allontanato dal bosco, ora salvatemi, in nome degli dèi, 

se veramente di loro avete ancora rispetto. Ricordatevi che in egual misura essi guardano il mortale devoto come 

l’empio», trad. di Alfredo Balducci in www.alfredobalducci.it. 
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Nella premessa della Raccomandazione R 6 sull’esclusione dallo status di rifugiato nel 

contesto dell’art. 1.F della Convenzione sullo status dei rifugiati - del 28 luglio 1951, 

adottata il 23 marzo 2005, il Comitato dei Ministri del Consiglio d’Europa, in applicazione 

dell’art. 15.b dello Statuto, esplicitamente: 

• sottolineava da un canto «l’importanza di preservare l’integrità del sistema di asilo» 

e, dall’altro, di escludere dalla protezione quelle persone che hanno perpetrato atti di una 

gravità tale da non meritarla,  

• rammentava «la natura assoluta dei diritti protetti in virtù dell’art. 3 della 

Convenzione europea sui diritti umani», 

• rappresentava che «l’esclusione dallo status di rifugiato è questione diversa da quella 

dell’allontanamento degli stranieri, nel senso che l’esclusione non porta automaticamente 

all’allontanamento dal Paese di asilo»2. 

In questa premessa è già tutta la traccia di questa breve riflessione sull’applicazione 

delle cosiddette cause di esclusione «per non meritevolezza»: non ha diritto alla protezione 

chi ha compiuto atti brutali o crimini particolarmente gravi o rappresenti un pericolo per la 

sicurezza dello Stato o l’ordine interno, ma, in ogni caso, come esplicitamente ha sancito 

l’art. 19 della Carta di Nizza, «nessuno può essere allontanato, espulso o estradato verso 

uno Stato in cui esiste un rischio serio di essere sottoposto alla pena di morte, alla tortura 

o ad altre pene o trattamenti inumani o degradanti». 

Questa contrapposizione dialettica tra salvaguardia del sistema di protezione da un 

lato e del diritto dell’individuo dall’altro dice tutta la criticità dell’istituto dell’esclusione, 

accentuata ancor più, dopo l’attentato delle Twin towers e il progressivo aggravarsi del 

terrorismo internazionale, dalla crescente esigenza di ogni Stato di proteggere la sua 

sicurezza interna. 

È doveroso puntualizzare che le riflessioni che seguono sono state elaborate in 

riferimento alla legislazione europea e interna vigente. 

Com’è noto, tuttavia, è in corso un progetto di riforma strutturale del sistema europeo 

di asilo: allo scopo di uniformare la disciplina della protezione in tutti gli Stati membri, 

sono state tra l’altro formulate due proposte di Regolamento per sostituire le Direttive 

qualifiche e procedure, così da «garantire una maggiore convergenza delle decisioni in 

                                            
2. https://search.coe.int/cm/Pages/result_details.aspx?ObjectID=09000016805daca6. 
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materia di asilo», «impedire i movimenti secondari dei beneficiari di protezione 

internazionale», «armonizzare ulteriormente i loro diritti»3; proprio a tale scopo, è stato 

utilizzato lo strumento «Regolamento», per la sua applicabilità diretta. 

In particolare, per quel che qui rileva, con l’adozione del Regolamento procedure, la 

previsione obbligatoria del «Paese terzo sicuro»4 – che, attualmente, in Italia, non è 

utilizzabile dal decisore nel giudizio di protezione internazionale perché non trasposto in 

attuazione della Direttiva procedure 32/2013 – potrebbe ridisegnare il principio di non 

refoulement e la sua applicazione nelle ipotesi di esclusione. 

I motivi di esclusione dalla concessione dello status di rifugiato e della protezione 

sussidiaria sono parzialmente coincidenti nella disciplina della Direttiva qualifiche (artt. 

10 e 17) e derivano dalle disposizioni dell’art. 1F della Convenzione di Ginevra del 1951. 

L’art. 17 della Direttiva qualifiche, tuttavia, al paragrafo 1, lettera b) non considera 

alcuni dei requisiti previsti nel precedente art. 10 per i reati gravi e introduce motivi di 

esclusione aggiuntivi: alla lettera d) del paragrafo I, infatti, individua quale causa di 

esclusione l’essere il richiedente un pericolo per la comunità o la sicurezza dello Stato 

ospite. 

In particolare, secondo l’art. 12 della Direttiva 95/20115, «un cittadino di un Paese 

terzo o un apolide è escluso dallo status di rifugiato ove sussistano fondati motivi per 

ritenere che: a) abbia commesso un crimine contro la pace, un crimine di guerra o un 

crimine contro l’umanità quali definiti dagli strumenti internazionali relativi a tali crimini; 

b) abbia commesso al di fuori del Paese di accoglienza un reato grave di diritto comune 

prima di essere ammesso come rifugiato, ossia prima del momento in cui gli è rilasciato un 

permesso di soggiorno basato sul riconoscimento dello status di rifugiato, abbia commesso 

atti particolarmente crudeli, anche se perpetrati con un dichiarato obiettivo politico, che 

                                            
3. V. «Proposta di Regolamento del Parlamento europeo e del Consiglio recante norme sull’attribuzione a cittadini 

di Paesi terzi o apolidi della qualifica di beneficiario di protezione internazionale, su uno status uniforme per i rifugiati o 

per le persone aventi titolo a beneficiare della protezione sussidiaria e sul contenuto della protezione riconosciuta, che 

modifica la direttiva 2003/109/CE del Consiglio, del 25 novembre 2003, relativa allo status dei cittadini di Paesi terzi 

che siano soggiornanti di lungo periodo» - Bruxelles, 13.7.2016 COM(2016) 466 final 2016/0223 (COD), nonché 

«Proposta di Regolamento del Parlamento europeo e del Consiglio che stabilisce una procedura comune di protezione 

internazionale nell’Unione e abroga la direttiva 2013/32/UE» - Bruxelles, 13.7.2016 COM(2016) 467 final 

2016/0224 (COD). 

4. Considerazioni critiche e allarmate sul rischio di «una generalizzata armonizzazione verso il basso degli standard 

di protezione attualmente previsti nella legislazione degli Stati membri» sono in: Verso il nuovo Regolamento Procedure. 

Quale idea di Europa? Approfondimenti dell’ASGI sul diritto di asilo nell’Unione europea - Focus n. 1: Il concetto di 

paese terzo sicuro in https://www.asgi.it/regolamento-procedure-ue-paese-sicuro/. 

5. Nell’ultima formulazione in lingua italiana in Gazzetta ufficiale dell’UE L-167 del 30.6.2017 
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possono essere classificati quali reati gravi di diritto comune; c) si sia reso colpevole di atti 

contrari alle finalità e ai principi delle Nazioni Unite quali stabiliti nel preambolo e negli 

artt. 1 e 2 della Carta delle Nazioni Unite.». 

Nell’art. 10 del nostro d.lgs. n. 251/2007 di recepimento della Direttiva, alla lettera 

b), è stato previsto che la valutazione della gravità di tale reato possa essere effettuata 

«anche tenendo conto» dei limiti della pena edittale secondo la legge italiana (non inferiore 

nel minimo a quattro anni o nel massimo a dieci anni). 

Quanto alla protezione sussidiaria, secondo l’art. 17 della Direttiva qualifiche, «un 

cittadino di un Paese terzo o un apolide è escluso dalla qualifica di persona avente titolo a 

beneficiare della protezione sussidiaria ove sussistano fondati motivi per ritenere che: a) 

abbia commesso un crimine contro la pace, un crimine di guerra o un crimine contro 

l’umanità quali definiti dagli strumenti internazionali relativi a tali crimini; b) abbia 

commesso un reato grave; c) si sia reso colpevole di atti contrari alle finalità e ai principi 

delle Nazioni Unite quali stabiliti nel preambolo e negli artt. 1 e 2 della Carta delle 

Nazioni Unite; d) rappresenti un pericolo per la comunità o la sicurezza dello Stato in cui 

si trova». 

Nell’art. 16 del nostro decreto legislativo di recepimento6, il reato grave è rilevante 

per l’applicazione della causa di esclusione soltanto se commesso «al di fuori del territorio 

nazionale, prima di esservi ammesso in qualità di richiedente»; ancora una volta, la gravità 

deve essere valutata «anche tenendo conto» dello stesso limite edittale suindicato7; alla 

lettera d) è previsto, quindi, quale causa di esclusione, il fatto che il richiedente costituisca 

«un pericolo per la sicurezza dello Stato»8; è stata, infine, aggiunta la individuazione di 

alcune fattispecie di reato rilevanti per la valutazione del «pericolo per l’ordine e la 

sicurezza pubblica» (nel senso che, per valutare in senso escludente tale ipotesi di 

pericolosità è necessaria pure la preventiva condanna del richiedente con sentenza 

definitiva per i reati previsti dall’art. 407, co. 2, lettera a), c.p.p.). 

Dal confronto tra la formulazione delle cause di esclusione nella Direttiva e 

l’evoluzione del testo degli articoli di recepimento nel nostro d.lgs. 251/07, possiamo 

ricavare alcuni corollari, in applicazione dei criteri di interpretazione della legge in 

generale di cui agli artt. 11 e 14 delle preleggi e in considerazione della facoltà dello Stato 

membro di introdurre o mantenere disposizioni più favorevoli nel recepimento della 

                                            
6. Nella formulazione conseguente alla modifica introdotta dall’art. 1 del d.lgs. n. 18/2014 di recepimento della 

nuova Direttiva qualifiche. 

7. Cass. civ., sez. VI 29.7.2015, n. 16100. 

8. È stata esplicitamente soppressa la previsione «o per l’ordine e la sicurezza pubblica». 
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direttiva9; questi corollari potrebbero costituire alcune istruzioni per maneggiare con cura 

l’istituto. 

Non sarà invece svolta, in questa sede, la complessa analisi della nozione di atto 

terroristico e dell’inquadramento dei reati di terrorismo nelle tre diverse ipotesi di non 

meritevolezza dell’art. 1 f della Convenzione. 

Innanzitutto, la valutazione della gravità del reato attribuito allo straniero deve 

avvenire in riferimento al caso singolo, concretamente esaminato, perché la forbice dei 

limiti edittali della pena (tra quattro e dieci anni di reclusione) costituisce «un indice di 

gravità tendenziale ma non esclusivo», che deve essere applicato «senza automatismi», 

perché «la necessità di un giudizio fondato sul caso concreto costituisce un principio 

immanente in tutto il sistema normativo, costituzionale, europeo e convenzionale delle 

procedure di rimpatrio dei cittadini stranieri e delle condizioni d’ingresso e soggiorno nel 

nostro Paese»10. 

Inoltre – ma, in effetti, prima ancora – deve considerarsi che nella coesistenza sullo 

sfondo di diversi sistemi giuridici, per cui la stessa condotta può essere considerata crimine 

in uno Stato mentre in un altro non è nemmeno considerata un reato minore (e viceversa), 

è certamente ragionevole applicare gli standard internazionali per conservare l’integrità 

del sistema11. La rilevanza pratica del problema è emersa in un caso del Raad van State, il 

Consiglio di Stato olandese12, in riferimento alla partecipazione di un richiedente 

protezione alle tradizionali mutilazioni genitali femminili in Sierra Leone, atteso che 

questa pratica non era punibile dalla legge e non era considerata un crimine nel Paese di 

origine; il Consiglio di Stato olandese ha comunque affermato la natura criminale della 

mutilazione per il diritto internazionale che protegge l’integrità della persona. 

In tal senso, trattandosi di eccezione alla garanzia di diritti umani, le clausole di 

esclusione devono essere applicate in maniera proporzionata al loro obiettivo, nel senso 

che il peso della gravità del reato in questione dev’essere comparato alle conseguenze 

dell’esclusione: utile alla comparazione è la considerazione della natura dell’azione, del 

danno effettivamente procurato, del tipo di condotta utilizzata per perseguire il crimine. 

                                            
9. Art. 3 DQ. 

10. Così, testualmente, Cass. civ., sez. VI 24.6.2013, n. 15758 e, da ultimo, Cass. civ., sez. VI 6.6.2017, n. 

14028. 

11. Per un’ampia e articolata riflessione, con riferimento alle fonti, sulla nozione di «reato grave di diritto comune» 

v. Exclusion: Articles 12 and 17 Qualification Directive (2011/95/EU) A Judicial Analysis in 

https://www.easo.europa.eu/sites/default/files/public/Exclusion%20Final%20Print%20Version.pdf, gennaio 2016. 

12. Council of State (The Netherlands), judgment of 10 February 2014, 201208875/1V/1. 
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Ad esempio, l’omicidio, lo stupro e la rapina armata possono essere qualificati 

indubbiamente come reati gravi, mentre i piccoli furti naturalmente non possono esserlo13, 

in considerazione del bene offeso. 

Necessario è, altresì, il riscontro della mens rea, nel senso che il reato deve essere 

stato commesso con consapevolezza e intenzionalità14. 

Pertanto, il criterio della nostra pena edittale costituirà soltanto ulteriore parametro di 

controllo della portata di un reato già ritenuto grave per il diritto internazionale. 

È causa di esclusione, secondo l’art. 12 DQ, l’art. 10, d.lgs. 251/07 e, anche per quel 

che concerne la sussidiaria, secondo l’art. 16, d.lgs. 251/07 nell’ultima formulazione dopo 

il d.lgs. n. 18/2014, soltanto il crimine commesso «al di fuori del territorio nazionale, 

prima di esservi ammesso in qualità di richiedente». 

In questa precisa individuazione del presupposto di tempo e di luogo stanno il 

significato e la portata del sistema dell’esclusione, perché il richiedente può non essere 

considerato meritevole di protezione per il proprio passato, e perché a colui che ha 

commesso determinati reati gravi non deve essere consentito di utilizzare la protezione per 

sfuggire alla responsabilità penale. 

Ulteriore conseguenza è che i reati commessi all’interno del nostro Paese, dopo 

l’approdo, possano essere unicamente valutati per le ragioni di sicurezza, ma non come 

causa di esclusione. 

Il limite temporale dell’«essere ammesso in qualità di richiedente» è il momento in cui 

si realizza la mera presenza fisica all’interno dei confini del Paese di rifugio, perché il 

riconoscimento della protezione internazionale ha natura meramente dichiarativa15. 

Come già rappresentato, l’art. 16, d.lgs. n. 251/07 di recepimento dell’art. 17 della 

Direttiva qualifiche ha subito una profonda modifica dopo il d.lgs. n. 18/2014 di 

attuazione del recast della stessa direttiva: secondo la nuova formulazione, ai fini 

                                            
13. UNHCR - LINEE GUIDA SULLA PROTEZIONE INTERNAZIONALE Applicazione delle clausole di 

esclusione: articolo 1F della Convenzione del 1951 relativa allo status dei rifugiati in https://www.unhcr.it/wp-

content/uploads/2016/01/ITA-ClausoleEsclusione.pdf par. B. 14. 

14. UNHCR - LINEE GUIDA SULLA PROTEZIONE INTERNAZIONALE Applicazione delle clausole di 

esclusione: articolo 1F della Convenzione del 1951 relativa allo status dei rifugiati in https://www.unhcr.it/wp-

content/uploads/2016/01/ITA-ClausoleEsclusione.pdf par. E. 21. 

15. Ex plurimis, Cass. civ., SU, 17.12.1999, n. 907. 
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dell’esclusione della protezione sussidiaria può esserci unicamente la considerazione della 

sicurezza del nostro Stato; tanto si ricava dalla soppressione, nella lettera d), delle parole 

«o per l’ordine e la sicurezza pubblica». 

L’essere un pericolo «per l’ordine e la sicurezza pubblica» rileva, invece, soltanto se il 

richiedente sia stato anche condannato con sentenza passata in giudicato per uno dei reati 

previsti dall’art. 407, co. 2 lett. a) del c.p.p. (reati tutti caratterizzati da una rilevante 

gravità). 

Dalla riformulazione dell’art. 16 suesposta, risulta evidente la volontà del legislatore 

di distinguere i due presupposti del «pericolo per la sicurezza dello Stato» e del «pericolo 

per l’ordine e la sicurezza pubblica». È, tuttavia, arduo – e lo è sempre stato – definire le 

nozioni di «ordine e sicurezza pubblica» e di «sicurezza dello Stato»16. 

Invero, la volontà di distinguere questi due concetti era già stata manifestata dal 

legislatore nell’art. 1 del d.lgs. n. 32/2008 («Modifiche e integrazioni al decreto legislativo 

6.2.2007, n. 30, recante attuazione della Direttiva 2004/38/CE relativa al diritto dei 

cittadini dell'Unione e loro familiari di circolare e di soggiornare liberamente nel territorio 

degli Stati membri») e, poi, nell’art. 1 del successivo d.l. 89/2011, come convertito in l. n. 

129/2011 («recante disposizioni urgenti per il completamento dell’attuazione della 

Direttiva 2004/38/CE sulla libera circolazione dei cittadini comunitari e per il 

recepimento della Direttiva 2008/115/CE sul rimpatrio dei cittadini di Paesi terzi 

irregolari»): con entrambe le disposizioni è stato successivamente modificato l’art. 20 del 

precedente d.lgs. 30/2007 di attuazione della Direttiva 2004/38/CE (relativa al diritto 

dei cittadini dell’Unione e dei loro familiari di circolare e di soggiornare liberamente nel 

territorio degli Stati membri).  

Ai fini che qui rilevano, potrebbero essere utilizzate le definizioni proposte dallo stesso 

legislatore proprio in queste disposizioni normative, in quanto dettate dalla stessa 

                                            
16. Per una nozione generale della sicurezza dello Stato v. in Glossario intelligence voce Sicurezza pubblica; un 

fondamento normativo imprescindibile è pure nel primo comma dell’art. 39, l. n. 124/2007 «Sistema di informazione per 

la sicurezza della Repubblica e nuova disciplina del segreto)»; alcuni riferimenti utili e la relativa bibliografia sono 

contenuti in C. Meoli, Ordine pubblico [dir. amm.], in http://www.treccani.it/enciclopedia/ordine-pubblico-dir-

amm_(Diritto-on-line)/ e G. Paoli e G. Zanobini, Ordine pubblico, in http://www.treccani.it/enciclopedia/ordine-

pubblico_%28Enciclopedia-Italiana%29/; le criticità intrinseche della individuazione della nozione di “sicurezza” sono 

evidenziate in F. Paolozzi, Focus sulla giurisprudenza costituzionale in materia di sicurezza pubblica in 

http://www.regione.emilia-romagna.it/affari_ist/Rivista_4_2011/Paolozzi.pdf, in cui sono offerte plurime prospettive 

di definizione di questi concetti. Ulteriori approfondimenti in G. Corso, L’ordine pubblico, Bologna, il Mulino, 1979, p. 

259 ss., G. Corso, Profili costituzionali delle misure di prevenzione. Aspetti teorici e prospettive di riforma, in La legge 

antimafia tre anni dopo, a cura di G. Fiandaca e S. Costantino, Milano, FrancoAngeli, 1986, p. 125 ss., M. Mazzamuto, 

Poteri di polizia e ordine pubblico, in Dir. amm., 1998, p. 450 ss., F. Merusi, Profili amministrativi delle misure di 

prevenzione, in Centro nazionale di prevenzione e difesa sociale, Le misure di prevenzione, Milano, Giuffrè, 1975, p. 121 

ss., M. Savino, Le libertà degli altri, Milano, Giuffrè, 2012, p. 365 ss. (e passim). 
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necessità di protezione interna, ugualmente incombente sulla disciplina delle cause di 

esclusione nel sistema della protezione. 

All’art. 20 del d.lgs. 30/2007, comma secondo, dunque, è stato previsto che «i motivi 

di sicurezza dello Stato sussistono quando la persona da allontanare appartiene ad una 

delle categorie di cui all’art. 18 della legge 22.5.1975, n. 152, e successive modificazioni, 

ovvero vi sono fondati motivi di ritenere che la sua permanenza nel territorio dello Stato 

possa, in qualsiasi modo, agevolare organizzazioni o attività terroristiche, anche 

internazionali»17; al successivo comma terzo, è stato poi stabilito che «i motivi imperativi 

di pubblica sicurezza sussistono quando la persona da allontanare abbia tenuto 

comportamenti che costituiscono una minaccia concreta, effettiva e sufficientemente grave 

ai diritti fondamentali della persona ovvero all’incolumità pubblica»18.  

Infine, al comma quarto, sono considerati rilevanti per i provvedimenti di 

allontanamento, in quanto comunque conformi al principio di proporzionalità immanente al 

sistema, i «comportamenti individuali dell’interessato che rappresentino una minaccia 

concreta, effettiva e sufficientemente grave all’ordine pubblico o alla pubblica sicurezza»19.  

La riformulazione della norma è coerente con le precisazioni di Corte giust., Grande 

Chambre, 23.11.2010, causa C-145/09 (Land Baden-Württemberg contro 

PanagiotisTsakouridis), in cui testualmente si legge, che la nozione di pubblica sicurezza 

«comprende tanto la sicurezza interna di uno Stato membro quanto la sua sicurezza 

esterna (v., in particolare, sentenze 26.10.1999, causa C-273/97, Sirdar, Racc. p. I-

7403, punto 17; 11.1.2000, causa C-285/98, Kreil, Racc. p. I-69, punto 17; 13.7.2000, 

causa C-423/98, Albore, Racc. p. I-5965, punto 18, e 11.3.2003, causa C-186/01, Dory, 

Racc. p. I-2479, punto 32)» e che «il pregiudizio al funzionamento delle istituzioni e dei 

servizi pubblici essenziali nonché la sopravvivenza della popolazione, come il rischio di 

perturbazioni gravi dei rapporti internazionali o della coesistenza pacifica dei popoli, o 

ancora il pregiudizio agli interessi militari, possono ledere la pubblica sicurezza (v., in 

                                            
17. «Ai fini dell’adozione del provvedimento di cui al comma 1, si tiene conto anche di eventuali condanne 

pronunciate da un giudice italiano per uno o più delitti riconducibili a quelli indicati nel Libro secondo, Titolo primo del 

codice penale». 

18. «Ai fini dell’adozione del provvedimento, si tiene conto, quando ricorrono i comportamenti di cui al primo 

periodo del presente comma, anche di eventuali condanne, pronunciate da un giudice italiano o straniero, per uno o più 

delitti non colposi, consumati o tentati, contro la vita o l’incolumità della persona, ovvero di eventuali condanne per uno 

o più delitti corrispondenti alle fattispecie indicate nell’art. 8 della legge 22.4.2005, n. 69, o di eventuali ipotesi di 

applicazione della pena su richiesta a norma dell’art. 444 del codice di procedura penale per i medesimi delitti o 

dell’appartenenza a taluna delle categorie di cui all’art. 1 della legge 27.12.1956, n. 1423, e successive modificazioni, o 

di cui all’art. 1 della legge 31.5.1965, n. 575, e successive modificazioni, nonché di misure di prevenzione o di 

provvedimenti di allontanamento disposti da autorità straniere». 

19. «L’esistenza di condanne penali non giustifica di per sé» il provvedimento di allontanamento e, pertanto, non 

individua per sé sola la «minaccia concreta, effettiva e sufficientemente grave all’ordine pubblico o alla pubblica 

sicurezza». 
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particolare, sentenze 10.7.1984, causa 72/83, Campus Oil e a., Racc. p. 2727, punti 34 e 

35; 17.10.1995, causa C-70/94, Werner, Racc. p. I-3189, punto 27; Albore, cit., punto 

22, nonché 25.10.2001, causa C-398/98, Commissione/Grecia, Racc. p. I-7915, punto 

29)»; «il comportamento della persona deve rappresentare una minaccia reale, attuale e 

sufficientemente grave da pregiudicare un interesse fondamentale della società o dello 

Stato membro in questione» e «la sola esistenza di condanne penali non giustifica 

automaticamente l’adozione di provvedimenti di ordine pubblico o di pubblica sicurezza; 

non sono prese in considerazione giustificazioni estranee al caso individuale o attinenti a 

ragioni di prevenzione generale». 

In quanto ugualmente fondate sulla pericolosità del richiedente protezione, devono 

essere qui analizzate pure le due ipotesi di «diniego dello status di rifugiato» previste alle 

lettere b) e c) dell’art. 12. 

Secondo le lettere di tale articolo, infatti, «sulla base di una valutazione individuale, lo 

status di rifugiato non è riconosciuto quando: b) sussistono fondati motivi per ritenere che 

lo straniero costituisce un pericolo per la sicurezza dello Stato; c) lo straniero costituisce 

un pericolo per l’ordine e la sicurezza pubblica, essendo stato condannato con sentenza 

definitiva per i reati previsti dall’art. 407, comma 2, lettera a), del codice di procedura 

penale».  

La norma ha recepito il comma quinto dell’art. 14 della Direttiva qualifiche n. 

95/2011, per cui «gli Stati membri possono decidere di non riconoscere lo status a un 

rifugiato, quando la decisione non è ancora stata presa», «nelle situazioni previste al 

paragrafo 4» dello stesso articolo 14, cioè quando: a) vi sono fondati motivi per ritenere 

che la persona in questione costituisca un pericolo per la sicurezza dello Stato membro in 

cui si trova; b) la persona in questione, essendo stata condannata con sentenza passata in 

giudicato per un reato di particolare gravità, costituisce un pericolo per la comunità di tale 

Stato membro20. 

                                            
20. Sul punto, è utile segnalare che, con domanda di pronuncia pregiudiziale del 13.1.2017, il Conseil du 

Contentieux des Étrangers (Belgio) ha chiesto alla Corte di giustizia: (A.) «se occorra interpretare l’art. 14, paragrafo 4, 

della direttiva 2011/95/UE nel senso che crea una nuova clausola di esclusione dello status di rifugiato previsto all’art. 

13 della stessa direttiva e, di conseguenza, dell’art. 1, lettera A), della Convenzione di Ginevra; (B), in caso di risposta 

affermativa alla questione sub A, se l’art. 14, paragrafo 4, così interpretato, sia compatibile con l’art. 18 della Carta dei 

diritti fondamentali e con l’art. 78, paragrafo 1, del Trattato sul funzionamento dell’Unione europea, i quali prevedono, 

in particolare, la conformità del diritto europeo derivato alla Convenzione di Ginevra, la cui clausola di esclusione, 

prevista all’art. 1, lettera F), è formulata in modo esaustivo e va interpretata in modo restrittivo». Seguono altre tre 
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Il nostro Stato, pertanto, ha recepito la facoltà di ulteriormente completare il sistema 

delle cause di esclusione dello status di rifugiato con la considerazione del pericolo per la 

sicurezza interna o, in caso di responsabilità per la commissione di reati di particolare 

gravità, per la comunità; ne è derivata una identità di disciplina dell’esclusione in 

entrambe le protezioni maggiori. 

Se l’individuazione di un fatto escludente la protezione deve essere effettuata con 

estremo rigore e con interpretazione restrittiva, altrettanto rigore deve regolare il metodo 

di applicazione della causa di esclusione nella costruzione della decisione sull’istanza di 

protezione: è sufficiente in questa sede rammentare che la decisione sulla domanda di 

protezione internazionale deve essere assunta a seguito di un’analisi graduale, la cui 

progressione è predeterminata dalla stessa disciplina delle Direttive21; non può, pertanto, 

essere utilizzata la cosiddetta «ragione liquida» (nella giurisprudenza di merito, invece, 

talvolta è stato deciso il rigetto della protezione, senz’altra statuizione, soltanto per la 

sussistenza di una causa di esclusione, prima ancora della verifica dei fattori di inclusione). 

Deve, quindi, rimarcarsi che nell’accertamento della sussistenza della causa di 

esclusione l’onere della prova grava sull’autorità del Paese di approdo che resiste al 

riconoscimento del diritto fondamentale alla protezione22. 

È, poi, normativamente proposto lo standard «fondati motivi per ritenere»: questo 

standard di prova è superiore a quello per la valutazione del rischio significativo per la 

protezione, generalmente interpretato come «ragionevole grado di verosimiglianza»; 

questo significa che per escludere un richiedente, devono sussistere informazioni chiare e 

affidabili, non semplici sospetti; lo standard di prova suggerito è allora il criterio del «più 

probabile che non» (equilibrio delle probabilità); non è, invece, necessario raggiungere lo 

standard dell’«oltre ogni ragionevole dubbio», rilevante per stabilire la «responsabilità 

penale»23.  

                                                                                                                                           
questioni pregiudiziali qualora le ipotesi del comma 4 dell’art. 14 debbano essere considerate motivi di revoca. (Causa C-

78/17). 

21. Secondo l’art. 10 della Direttiva procedure n. 32/2013, «nell’esaminare una domanda di protezione 

internazionale, l’autorità accertante determina anzitutto se al richiedente sia attribuibile la qualifica di rifugiato e, in caso 

contrario, se l’interessato sia ammissibile alla protezione sussidiaria.». 

22. EASO Practical Guide:Exclusion in 

https://www.easo.europa.eu/sites/default/files/EASO%20Practical%20Guide%20-

%20Exclusion%20%28final%20for%20web%29.pdf, p. 19 par. 5. Evidence assessment. 

23. EASO Practical Guide:Exclusion cit. 
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Evidentemente, non può neppure essere utilizzato il criterio della confessione 

civilistica, perché, ex art. 2730 c.c., sono24 confessabili soltanto fatti obiettivi e non 

opinioni o giudizi: ciò esclude possa avere valore di confessione l’ammissione che un certo 

evento sia ascrivibile a propria colpa, trattandosi di un giudizio a formare il quale 

concorrono valutazioni di ordine giuridico25; in ogni caso, il racconto della pregressa 

commissione di un reato nel Paese di origine avrebbe per sua natura una valenza doppia di 

dichiarazione a sé sfavorevole e favorevole (considerate le conseguenze in ordine al divieto 

di respingimento) e, come tale, potrebbe essere soltanto apprezzato liberamente, ex art. 

2734 c.c. 

Già nelle prime Linee guida sull’applicazione delle cause di esclusione, pubblicate il 

2.12.199626, al punto 83, l’UNHCR sottolineava che, in ogni caso, il richiedente 

protezione la cui storia rientra nelle ipotesi di esclusione è comunque e sempre portatore di 

diritti umani fondamentali. 

Pertanto, seppure al punto 6 fosse evidenziato che lo scopo delle cause di esclusione 

era privare gli autori di atti efferati e gravi reati comuni di protezione, ma anche 

salvaguardare il Paese di accoglienza da criminali che rappresentassero un pericolo per la 

sicurezza del Paese27, al punto 7 era esplicitamente affermato che lo Stato non era 

obbligato a seguire una particolare linea di condotta dopo aver preso la decisione di 

applicare la causa di esclusione, in quanto manteneva il diritto sovrano a concedere altri 

status e condizioni di residenza a coloro che fossero stati esclusi e che, in ogni caso, 

l’individuo poteva ancora essere protetto dal respingimento dall’applicazione di altri 

strumenti internazionali, in particolare l’art. 3 della Convenzione del 1984 contro la 

tortura e altre pene o trattamenti crudeli, inumani o degradanti e l’art. 22, paragrafo 8 

della Convenzione americana sui diritti dell’uomo del 196928. 

                                            
24. Peraltro, secondo la dottrina più accreditata, non nelle cause di status, in cui è obbligatorio – come nella specie 

– l’intervento del pubblico ministero. V.  F.P. Luiso, Diritto processuale civile, vol.II, Il processo di cognizione, Milano, 

Giuffrè, 2011, p. 140. 

25. Cass. civ., sez. III 18.10.2011, n. 21509. 

26. 

http://www.refworld.org/cgibin/texis/vtx/rwmain?page=search&docid=3ae6b31d9f&skip=0&query=exclusion%20

1996. 

27. «6. The logic of these exclusion clauses is that certain acts are so grave as to render the perpetrators 

undeserving of international protection as refugees. Thus, their primary purposes are to deprive the perpetrators of 

heinous acts, and serious common crimes, of such protection; and to safeguard the receiving country from criminals who 

present a danger to the country’s security.». 

28. «7. While a State’s decision to exclude removes the individual from the protection of the Convention, that State 

is not compelled to follow a particular course of action upon making such a determination (unless other provisions of 
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Al successivo punto 9, tuttavia, era indicata la necessità di procedere alla valutazione 

della causa di esclusione soltanto dopo la verifica della sussistenza dei presupposti dello 

status di rifugiato (la protezione sussidiaria non era ancora stata introdotta) in modo da 

poter comparare la natura del crimine e il ruolo svolto dal richiedente (compresi eventuali 

fattori attenuanti) da un lato e la gravità della persecuzione temuta, dall’altra, «pesando» 

questi elementi «l’uno contro l’altro» in un «test di proporzionalità»29. 

Al punto 10, era quindi soltanto auspicato, con l’uso del modale «should», che le cause 

di esclusione non fossero utilizzate per determinare l’ammissibilità di una domanda o di 

una richiesta di riconoscimento dello status di rifugiato30. 

A distanza di un anno, il 30 maggio 1997, nella «Note on the Exclusion Clauses 

EC/47/SC/CRP.29»31 l’UNHCR Standing Committee precisava, nell’introduzione, che 

«l’idea di una protezione individuale “non meritevole” è conseguenza dei legami intrinseci 

tra i principi di umanità, equità e il concetto di rifugio», che lo scopo principale delle cause 

di esclusione è «quello di privare gli autori di atti efferati e gravi reati comuni di tale 

protezione e di salvaguardare il Paese di accoglienza da criminali che presentano un 

pericolo per la sua sicurezza», perché il riconoscimento della protezione agli autori di gravi 

reati «sarebbe in diretto conflitto con il diritto nazionale e internazionale e sarebbe in 

contraddizione con la natura umanitaria e pacifica del concetto di asilo» e che, in questa 

prospettiva, le cause di esclusione aiuterebbero a «preservare l’integrità del concetto di 

asilo»32. 

                                                                                                                                           
international law call for the extradition or prosecution of the individual). States retain the sovereign right to grant other 

status and conditions of residence to those who have been excluded. Moreover, the individual may still be protected 

against refoulement by the application of other international instruments, notably Article 3 of the 1984 Convention 

Against Torture and Other Cruel, Inhuman or Degrading Treatment or Punishment[3] and Article 22(8) of the 1969 

American Convention on Human Rights». 

29. «9. In principle, the applicability of the exclusion clauses should be considered only after the adjudicator is 

satisfied that the individual fulfills the criteria for refugee status. This is chiefly because cases of exclusion are often 

inherently complex, requiring an evaluation of the nature of the crime and the applicant’s role in it (including any 

mitigating factors) on the one hand, and the gravity of the persecution feared, on the other. An assessment of the case 

requires that these elements be weighed against one another (often referred to as the “proportionality test”)». 

30. «10. The exclusion clauses should therefore not be used to determine the admissibility of an application or 

claim for refugee status.[5] A preliminary or automatic exclusion would have the effect of depriving such individuals of 

an assessment of their claim for refugee status. By their very nature, the exclusion clauses relate to acts of an extremely 

serious nature». 

31. http://www.unhcr.org/excom/standcom/3ae68cf68/note-exclusion-clauses.html. 

32. «A. Rationales of exclusion clauses 3. The exclusion clauses enumerated in Article 1F of the 1951 Convention 

operate to disqualify persons from the benefits of refugee status by reason of serious transgressions committed, in 

principle, prior to seeking asylum. The idea of an individual “not deserving” protection as a refugee is related to the 

intrinsic links between ideas of humanity, equity, and the concept of refuge. The primary purposes of these exclusion 

clauses are to deprive the perpetrators of heinous acts and serious common crimes, of such protection, and to safeguard 

the receiving country from criminals who present a danger to that country’s security. If the protection provided by refugee 

law were permitted to afford protection to perpetrators of grave offences, the practice of international protection would be 
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Quindi, al punto 6 del sottoparagrafo B sui principi generali, esplicitamente affermava 

che «l’esclusione dallo status di rifugiato non comporterà sempre l’espulsione 

dell’individuo dal Paese di asilo, in quanto la persona esclusa ha ancora diritto alla 

protezione delle pertinenti leggi locali e internazionali; ad esempio, la persona può ancora 

essere protetta dal respingimento ai sensi dell’art. 3, paragrafo 1, della Convenzione del 

1984 contro la tortura e altre pene o trattamenti crudeli, disumani e degradanti o dell’art. 

22, paragrafo 8, della Convenzione americana sui diritti dell’uomo del 1969.»33. 

Poi, alla sezione III «Sfide nell’applicazione delle clausole di esclusione», affermava 

che «in un clima di numerose sfide in materia di asilo, le clausole di esclusione non 

dovrebbero diventare un’altra strada per cui ai casi meritevoli è negato l’accesso alla 

protezione internazionale; per ridurre al minimo le possibilità di uso improprio, 

l’applicazione delle clausole di esclusione deve sempre avvenire tramite procedure corrette, 

con regole chiare che ne disciplinano l’utilizzo; nelle ipotesi di afflusso di massa la 

determinazione dello status individuale per tutti i richiedenti asilo può essere fisicamente 

impossibile, tuttavia il riconoscimento dello status di rifugiato prima facie significa, in 

alcune situazioni, che i persecutori possano ricevere una misura di protezione 

internazionale insieme alle vittime della persecuzione; durante gli arrivi di massa, 

l’imperativo umanitario fondamentale di preservare la vita impone che l’asilo e l’assistenza 

materiale abbiano inizialmente la precedenza sulla necessità di identificare le persone che 

non meritano lo status di rifugiato; è fondamentale, tuttavia, che il processo di considerare 

l’esclusione delle persone inizi il più presto possibile; lo status di rifugiato può essere 

ritirato se venissero alla luce fatti che giustifichino l’esclusione di una persona»34. 

Infine, nella sezione di conclusione, esplicitamente sanciva che le cause di esclusione 

fanno parte della definizione di chi ha il diritto di godere dell’asilo e, perciò, i principi che 

governano la loro applicazione includono salvaguardie che riducono al minimo la 

possibilità di abuso dei diritti dei rifugiati e dei richiedenti asilo e che cercano di rafforzare 

l’obbligo di non-refoulement. Il nucleo fondamentale di questi principi è che gli interessi 

internazionali tutelati dalle clausole di esclusione non possono essere perseguiti a scapito 

                                                                                                                                           
in direct conflict with national and international law, and would contradict the humanitarian and peaceful nature of the 

concept of asylum. From this perspective, exclusion clauses help to preserve the integrity of the asylum concept». 

33. «B. General principles governing application of exclusion clauses. 6. Exclusion from refugee status will not 

always result in the individual's expulsion from the country of asylum, as the excluded person is still entitled to the 

protection of relevant municipal and international laws. For example, the person may still be protected against 

refoulement by Article 3(1) of the 1984 Convention Against Torture and Other Cruel, Inhuman and Degrading 

Treatment or Punishment, or Article 22(8) of the 1969 American Convention on Human Rights». 

34. Il riferimento è all’arrivo massiccio di quasi due milioni di rifugiati ruandesi nel 1994: sin dall’inizio, era 

risaputo che l’influsso includeva alti ufficiali del precedente governo ed esercito ruandese, membri delle milizie di 

Interhamwe e dei loro sostenitori civili che avevano collaborato o partecipato a crimini contro l’umanità. 
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dei diritti dei veri rifugiati o al costo di diminuire i precetti basilari della protezione 

internazionale35. 

Nelle ultime Linee guida, redatte nel 2003, ai punti 8 e 9 del sottoparagrafo 

«Conseguenze dell’esclusione» (lett. F del paragrafo II) si afferma che «[...] lo Stato 

interessato può scegliere di garantire all’individuo escluso la possibilità di rimanere sul 

proprio territorio in base ad altre motivazioni, ma obblighi derivanti dal diritto 

internazionale potrebbero richiedere che la persona interessata sia perseguita penalmente 

o estradata» e che «un individuo escluso potrebbe essere comunque tutelato dall’essere 

rinviato in un Paese dove rischierebbe di subire maltrattamenti, in virtù di altri strumenti 

internazionali. Ad esempio, la Convenzione contro la tortura ed altre pene o trattamenti 

crudeli, disumani o degradanti del 1984 proibisce nel modo più assoluto il rinvio in un 

Paese nel quale vi sia un rischio di essere sottoposti a tortura. Disposizioni simili si 

trovano anche in altri strumenti di diritti umani internazionali e regionali». 

Nel febbraio 2018, infine, sono stati offerti ulteriori approfondimenti dei criteri di 

interpretazione e applicazione delle cause di esclusione nei «Commenti dell’UNHCR sulla 

proposta della Commissione europea per un Regolamento sulle qualifiche - COM (2016) 

466»36: sono le raccomandazioni elaborate in relazione alla proposta della Commissione 

europea del testo del Regolamento37 che – come detto – dovrebbe disciplinare le qualifiche 

della protezione invece delle Direttive.  

In particolare e soprattutto, per quel che qui rileva, è stata ribadita l’immanenza del 

criterio di proporzionalità sull’applicazione delle cause di esclusione: nel testo del 

Regolamento, infatti, è stata proposta, tra l’altro, l’aggiunta di un sesto comma all’art. 12, 

secondo cui «l’esclusione di una persona dallo status di rifugiato dipende esclusivamente 

dalla sussistenza delle condizioni di cui ai paragrafi da 1 a 5 e non è soggetta ad ulteriori 

valutazioni della proporzionalità in relazione al caso di specie.».  

                                            
35. «IV. Conclusion 25. The exclusion clauses help maintain the integrity of the institution of asylum, by not 

according the rights and benefits attached to the possession of refugee status to persons bearing the taint of grave rights 

violations or serious criminal conduct. Clearly, it is desirable that there be consistency in the interpretation and 

application of exclusion clauses, in a climate of cooperation between States and UNHCR. Exclusion clauses form part of 

the definition of who has the right to enjoy asylum. For this reason, the principles governing their application include 

safeguards which minimize the possibility of abuse of refugees’ and asylum-seekers’ rights, and which seek to reinforce 

the obligation of non-refoulement. The fundamental core of these principles is that the international interests served by 

exclusion clauses may not be pursued at the expense of the rights of genuine refugees, or at the cost of diminishing the 

basic precepts of international protection». 

36. UNHCR Comments on the European Commission Proposal for a Qualification Regulation - COM (2016) 466 

in http://www.refworld.org/docid/5a7835f24.html. 

37. Proposta di Regolamento della Commissione europea - Bruxelles, 13.7.2016 - COM(2016) 466 final - 

2016/0223(COD) cit. 
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Fondatamente, l’UNHCR ha sottolineato che questa proposta sembrerebbe 

«riecheggiare le conclusioni della CGUE in B. e D.38», ma, in effetti, non considera che la 

Corte di giustizia è giunta a questa conclusione solo dopo aver sottolineato che, per 

applicare l’esclusione, è assolutamente necessaria una valutazione individuale, supportata 

da un’analisi caso per caso, basata su fatti specifici: prima che l’autorità possa escludere 

una persona dallo status di rifugiato, è «necessario esaminare tutte le circostanze 

rilevanti». Una lettura letterale del sesto comma come proposto, invece, potrebbe 

suggerire che un’unica disposizione del diritto dell’UE possa abolire la proporzionalità 

come principio centrale di ogni analisi dei diritti umani. Ciò violerebbe la gerarchia delle 

fonti generalmente accettata e la stessa legge primaria europea: la proporzionalità è 

riconosciuta come principio generale dal diritto dell’UE; l’art. 52, paragrafo 1, della Carta 

dei diritti fondamentali dell’Unione europea richiede, infatti, una valutazione della 

proporzionalità per «[limitare] l’esercizio dei diritti e delle libertà riconosciuti dalla 

presente Carta»39 e la giurisprudenza della CGUE sottolinea fortemente la necessità di una 

valutazione della proporzionalità quando la limitazione dei diritti fondamentali è 

conseguenza delle ragioni di sicurezza». 

Da queste considerazioni sull’immanenza e sulla centralità del principio di 

proporzionalità come sancito nell’art. 52 della Carta di Nizza risulta, dunque, ancor più 

evidente che la causa di esclusione, per essere applicata, presuppone l’avvenuto positivo 

riscontro, nel caso concreto, delle esigenze di protezione con cui deve essere soppesata. 

Diversamente che nella Judicial Analysis EASO del gennaio 2016 «Exclusion: 

Articles 12 and 17 Qualification Directive (2011/95/EU)» in cui era sottolineato che non 

è prescritto dal QD (rifusione) la valutazione dei fattori di inclusione prima dell’esclusione 

e che alcuni Stati membri (Paesi bassi e Spagna) prevedono una valutazione dei criteri di 

esclusione prima di procedere alla verifica della qualifica di richiedente protezione 

internazionale, nella più recente Judicial Analysis «Qualification for international 

protection (directive 2011/95/EU)» ed. dicembre 2016, curata per EASO dai giudici di 

                                            
38. Corte giust. 661 2010, Grande Chambre, 9.11.2010, BundesrepublikDeutschland c. B (causa C 57/09) e D 

(causa C 101/09). 

39. Art. 52, co. 1 della Carta di Nizza: «Eventuali limitazioni all’esercizio dei diritti e delle libertà riconosciuti dalla 

presente Carta devono essere previste dalla legge e rispettare il contenuto essenziale di detti diritti e libertà. Nel rispetto 

del principio di proporzionalità, possono essere apportate limitazioni solo laddove siano necessarie e rispondano 

effettivamente a finalità di interesse generale riconosciute dall’Unione o all’esigenza di proteggere i diritti e le libertà 

altrui». 
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International Association of Refugee Law Judges European Chapter (IARLJ-Europe), la 

verifica della sussistenza di una causa di esclusione è esplicitamente prevista, nel «decision 

tree» (p. 122) quale ultimo step della costruzione della decisione sulla istanza di protezione 

internazionale: in tal modo, nell’applicare la causa di esclusione il decisore ha già stabilito 

che il soggetto richiedente rientra nel rischio di persecuzione o danno grave nel suo Paese 

di provenienza. 

Infine, giova ancora considerare che, al punto 72 della sentenza 31.1.2017, causa C-

573/14, (Commissaire général aux réfugiés et aux apatrides contro Mostafa Lounani), la 

Grande Chambre della Corte di giustizia ha ribadito che l’autorità competente dello Stato 

membro considerato non può applicare le cause di esclusione prima di aver proceduto, per 

ciascun caso individuale, ad una valutazione dei fatti precisi di cui essa ha conoscenza, al 

fine di determinare se sussistano fondati motivi per ritenere che gli atti commessi dalla 

persona interessata – «che per il resto soddisfa i criteri per ottenere lo status di rifugiato» 

– rientrino in uno di quei due casi di esclusione; in altri termini, anche secondo la Corte, 

prima di procedere all’applicazione delle cause di esclusione, l’autorità competente dello 

Stato membro considerato deve verificare prima se la persona interessata «soddisfa i 

criteri per ottenere lo status di rifugiato»: l’utilizzo dell’espressione «per il resto» implica, 

infatti, il preventivo esame dei fattori di inclusione esclusi poi da una delle ipotesi di cui 

all’art. 1 F della Convenzione di Ginevra. 

Identica espressione per l’identico concetto era stata utilizzata al punto 87 della 

richiamata Corte giust. Grande Chambre, del 9.11.2010 (BundesrepublikDeutschland 

contro B - causa C-57/09 e D - causa C-101/09). 

L’insistenza sul metodo di applicazione delle cause di esclusione e sulla necessità di 

posporre la loro valutazione alla previa verifica dei fattori di inclusione ha il rilevantissimo 

scopo di non rischiare il respingimento di un richiedente protezione soltanto in 

considerazione del suo passato o del suo presente di soggetto pericoloso. 

La drammaticità di questo rischio è particolarmente chiara ed esplicita nelle 

conclusioni dell’Avvocato generale Paolo Mengozzi nelle cause riunite C‑57/09 e 

C‑101/09 Bundesrepublik Deutschland contro B (C‑57/09) e D (C‑101/09), poi decise 

con la sentenza Corte giust. Grande Chambre, del 9.11.2010, prima riportata. 
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L’Avvocato generale, infatti, dapprima ha affermato, al punto 95, che «il principio di 

proporzionalità riveste un ruolo centrale nella tutela dei diritti fondamentali e in generale 

nell’applicazione degli strumenti del diritto internazionale umanitario» e, in sostanza, è alla 

base della verifica della sussistenza di una causa di esclusione; quindi, al successivo punto 

97, ha sottolineato che «[...] entra in linea di conto la circostanza che il richiedente 

benefici di una tutela effettiva contro il refoulement, che sia in applicazione di strumenti 

internazionali o in virtù del diritto nazionale; ove tale protezione sia disponibile e 

concretamente accessibile, il richiedente potrà essere escluso dallo status di rifugiato che 

comporta una serie di diritti che vanno al di là della protezione contro il refoulement e che 

devono, in linea di principio, essere negati a chi si mostra indegno di protezione 

internazionale; nel caso in cui, invece, il riconoscimento di tale status costituisca l’unica 

possibilità per evitare il respingimento verso un Paese in cui il richiedente ha serie ragioni 

di temere che sarà sottoposto per motivi di razza, religione, nazionalità, appartenenza ad 

un determinato gruppo sociale o per le sue opinioni politiche, a persecuzioni tali da mettere 

in pericolo la sua vita o la sua integrità fisica o di subire trattamenti disumani o 

degradanti, l’esclusione non potrà essere dichiarata»40. 

Ebbene, nel nostro Paese il rischio di respingimento è già scongiurato dalla corretta 

applicazione di due nostre norme interne, preesistenti alle Direttive in materia di 

protezione ma rimaste in vigore dopo il recepimento di quest’ultime41: sono l’art. 28 del 

d.p.r. n. 394/99, attuativo del TU e l’art. 19, co. 1 dello stesso TU. 

L’art. 28, che disciplina il rilascio dei «permessi di soggiorno per gli stranieri per i 

quali sono vietati l’espulsione o il respingimento», dopo aver previsto che il questore rilasci 

il permesso di soggiorno «quando la legge dispone il divieto di espulsione» e, cioè, nelle 

ipotesi di minori (lett. a e a-bis), di particolari ipotesi di legami familiari (lett. b) e di cure 

mediche delle donne in stato di gravidanza o nei sei mesi successivi alla nascita del figlio 

cui provvedono (lett. c), aggiunge alla lettera d) che il permesso è concesso «per motivi 

umanitari, negli altri casi, salvo che possa disporsi l’allontanamento verso uno Stato che 

                                            
40. Per verità, dopo tale affermazione, lo stesso Procuratore generale dubita sia possibile il bilanciamento in ipotesi 

di reati di eccezionale gravità. 

41. La permanenza in vigore di queste norme nel nostro sistema è confermata certamente dalla modifica del primo 

comma dell’art. 19 TU operata in tempi recentissimi dall’art. 3, co. 1 della l. 14.7.2017, n. 110 di «Introduzione del 

delitto di tortura nell’ordinamento italiano». 
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provvede ad accordare una protezione analoga contro le persecuzioni di cui all’art. 19, 

comma 1, del Testo unico». 

La formulazione di questa norma preziosa non è, invero, piana e di immediata 

comprensione: non vi sono determinati «gli altri casi» e vi è contenuta una disposizione “a 

contrario”: il permesso di soggiorno non è rilasciato (è questo il senso della congiunzione 

avversativa «salvo che») quando è possibile il respingimento, mentre deve essere rilasciato 

se il respingimento è precluso perché lo Stato di origine non «provvede ad accordare una 

protezione analoga contro le persecuzioni di cui all’art. 19, comma 1, del Testo unico». 

Ma qual è lo Stato che non provvede alla protezione di cui all’art. 19, comma 1 del 

TU? 

È lo «Stato in cui lo straniero possa essere oggetto di persecuzione per motivi di razza, 

di sesso, di lingua, di cittadinanza, di religione, di opinioni politiche, di condizioni 

personali o sociali, ovvero possa rischiare di essere rinviato verso un altro Stato nel quale 

non sia protetto dalla persecuzione»; è pure, per il comma 1.1. come aggiunto dall’art. 3 

della l. 14.7.2017, n. 110 che ha introdotto il delitto di tortura nell’ordinamento italiano, 

lo Stato in cui fondati motivi fanno ritenere che una persona «rischi di essere sottoposta a 

tortura» o dove esistano «violazioni sistematiche e gravi di diritti umani». 

Ciò posto, è di immediata evidenza che lo Stato descritto nel comma 1 e 1.1. 

dell’art.19 TU è lo stesso Stato di cui all’art. 7 della Direttiva qualifiche che non può o 

non vuole fornire protezione da atti persecutori o danni gravi; è questo lo Stato da cui si è 

allontanato il cittadino di un Paese terzo o l’apolide che «per il timore fondato di essere 

perseguitato per motivi di razza, religione, nazionalità, opinione politica o appartenenza a 

un determinato gruppo sociale, si trova fuori dal Paese di cui ha la cittadinanza e non può 

o, a causa di tale timore, non vuole avvalersi della protezione di detto Paese o non vuole 

farvi ritorno e al quale non si applica l’art. 12» o che «non possiede i requisiti per essere 

riconosciuto come rifugiato ma nei cui confronti sussistono fondati motivi di ritenere che, 

se ritornasse nel Paese di origine, o, nel caso di un apolide, se ritornasse nel Paese nel 

quale aveva precedentemente la dimora abituale, correrebbe un rischio effettivo di subire 

un grave danno come definito all’art. 15, e al quale non si applica l’art. 17, paragrafi 1 e 

2, e il quale non può o, a causa di tale rischio, non vuole avvalersi della protezione di detto 

Paese»42. 

Dalla constatazione di questa coincidenza deriva allora l’individuazione de «gli altri 

casi»: sono i casi in cui l’applicazione di una causa di esclusione o di revoca o di diniego di 

                                            
42. Per un recente, approfondito esame delle nozioni di atto di persecuzione (artt. 9 e 10 DQ), danno grave (art. 

15 lett. a), b), c) DQ), responsabili della protezione o del danno grave (art. 6 DQ) o protezione (art. 7 DQ) v. Judicial 

Analysis EASO del dicembre 2016 «Qualification for international protection (directive 2011/95/eu)» op.cit. 
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cui agli artt. 10, 12 lett. b) e c) o 16, d.lgs. 251/07 hanno precluso la concessione dello 

status di rifugiato o della protezione sussidiaria. 

In altre parole, dal combinato disposto dell’art. 28, d.p.r. 394/99 e 19, co. 1, TU 

deriva che, in ipotesi di applicazione della causa di esclusione o di revoca o di diniego, 

sussistendo il divieto assoluto di respingimento perché il Paese di provenienza è uno Stato 

a rischio di persecuzione o tortura, dovrà essere riconosciuto il diritto ad un permesso di 

soggiorno per motivi umanitari43. 

Diversamente ritenendo, non avrebbe evidentemente senso la previsione all’art. 28 

d.p.r. 394/99 lett. d) della concessione di un permesso di soggiorno per motivi umanitari 

in un’ipotesi – quella del primo comma dell’art. 19 TU – in cui sarebbe concedibile lo 

status di rifugiato o la protezione sussidiaria. 

Un’ultima notazione sul punto: il primo comma dell’art. 19 TU, a differenza del 

secondo comma, prevede testualmente che «in nessun caso può disporsi l’espulsione o il 

respingimento» verso lo Stato a rischio di persecuzione o tortura; è, infatti, prevista 

soltanto al secondo comma la “salvezza” dei «casi previsti dall’art. 13, comma 1» e, cioè, 

l’espulsione «per motivi di ordine pubblico o di sicurezza dello Stato». 

La mancata previsione della “salvezza” dei motivi di ordine pubblico o di sicurezza 

dello Stato al primo comma significa, pertanto, che, nelle ipotesi di cui agli artt. 10, b) e d) 

dell’art. 12 e 16 del d.lgs. n. 251/07 lo straniero avente diritto a protezione perché a 

rischio di persecuzione o danno grave ma riconosciuto come “pericoloso” sarà “escluso” 

dalla protezione maggiore, ma non potrà essere assolutamente espulso e avrà perciò diritto 

comunque al permesso di soggiorno per motivi umanitari ex art. 28 lett. d) d.p.r. 394/99. 

Questo è lo stato della normativa vigente. 

Può dirsi, dunque, che il permesso di soggiorno conseguente alla sussistenza di un 

divieto assoluto di respingimento ex art. 19, co. 1, TU è un’ipotesi tipizzata per legge, 

“obbligatoria e dovuta”, di permesso per motivi umanitari. 

Peraltro, deve considerarsi che lo straniero che non può essere espulso deve, 

evidentemente, avere comunque all’interno di uno Stato di diritto un suo status giuridico e, 

attualmente, nel nostro Stato, al permesso di soggiorno per motivi umanitari corrisponde il 

nucleo minimo di diritti e facoltà previsto nel nostro ordinamento.  

                                            
43. Questa ricostruzione è stata offerta da C. De Chiara nel corso di formazione della Scuola superiore della 

magistratura Questioni in tema di diritto d’asilo, tenutosi in Roma, il 21 e 22.1.2016 e, poi, in L’Unione Europea e il 

diritto di asilo. Da “Dublino” alla Turchia in Vergogna ed esclusione, a cura di U. Curi, Roma, Castelvecchi, 2017, pp. 

91-116. De Chiara prospetta altresì possa essere compresa ne «gli altri casi» l’ipotesi del richiedente protezione che non 

abbia presentato domanda di protezione: questa ipotesi ulteriore comunque non esclude la coerenza della ricostruzione 

sistematica precedente. 
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In particolare, il permesso di soggiorno per motivi umanitari ha durata limitata a un 

biennio, rinnovabile previa verifica della permanenza dei presupposti del rilascio, consente 

il lavoro sia autonomo che dipendente (ma non pubblico), non consente il ricongiungimento 

familiare (art. 28, comma 1, TU) e, infine e soprattutto, a differenza degli altri permessi, 

non consente di richiedere il permesso di soggiorno CE per soggiornanti di lungo periodo 

(art. 9, comma 3, lett. b), TU): questo significa che lo straniero che non sia meritevole di 

protezione per il suo passato o il suo presente di soggetto pericoloso comunque non potrà 

circolare liberamente in Europa e non avrà diritto al ricongiungimento con la sua famiglia 

di origine. 

Nel quadro ricostruttivo prima proposto, resta infine preclusa dallo stesso sistema 

normativo la possibilità di applicazione dell’art. 20 d.lgs. 251/07, secondo cui «il rifugiato 

o lo straniero ammesso alla protezione sussidiaria è espulso quando: a) sussistono motivi 

per ritenere che rappresenti un pericolo per la sicurezza dello Stato; b) rappresenta un 

pericolo per l’ordine e la sicurezza pubblica, essendo stato condannato con sentenza 

definitiva per un reato per il quale è prevista la pena della reclusione non inferiore nel 

minimo a quattro anni o nel massimo a dieci anni», posto che lo stesso articolo mantiene 

«ferma»44 la previsione del divieto assoluto di respingimento verso lo Stato a rischio di 

persecuzione o tortura, cioè verso lo stesso Stato da cui è stata concessa protezione al 

soggetto che si individua come passibile di espulsione per motivi di sicurezza. 

Dell’art. 20 d.lgs. n. 251/07 si è recentemente occupata la prima sezione penale della 

Cassazione, nella sentenza n. 49242 del 26.10.2017.  

Dalla narrativa del fatto si ricava che un cittadino nigeriano che aveva violato la 

disciplina stupefacenti, destinatario anche della misura di sicurezza dell’espulsione 

(applicata ai sensi dell’art. 86 d.p.r. n. 309/90 con sentenza del 12.3.2013), durante 

l’espiazione della pena, aveva chiesto la revoca anticipata della suddetta misura di 

espulsione per la sussistenza dei presupposti del diritto alla protezione sussidiaria; il 

giudice di sorveglianza aveva rigettato l’istanza, non esaminandola in considerazione del 

«non prossimo» fine pena; il Tribunale di sorveglianza, invece, aveva poi respinto l’appello 

e confermato l’infondatezza dell’istanza in ragione dell’insussistenza dell’interesse dello 

straniero detenuto ad ottenere un immediato accertamento incidentale della condizione 

                                            
44. «fermo restando quanto previsto» - così, testualmente, nell’art. 20, d.lgs. n. 251/07. 
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ostativa alla espulsione, posto che – in ogni caso – il mancato completamento della pratica 

amministrativa (in tempo antecedente al fine pena) avrebbe dato luogo esclusivamente al 

trattenimento ulteriore presso il CIE e non all’esecuzione dell’espulsione. 

La Corte ha innanzitutto individuato il «tema introdotto dalla parte» nella 

«ineseguibilità» della specifica misura irrogata (l’espulsione) in rapporto ad una condizione 

che opera come «limite esterno» alla eseguibilità del provvedimento, correlato al rispetto di 

previsioni regolatrici diverse, sia interne che di natura pattizia (il divieto di respingimento 

ex art. 3 CEDU). 

Quindi, ai fini che qui rilevano, ha richiamato la precedente sentenza della Cassazione 

penale sez. VI n. 20514 del 28.4.2010 in cui è stato esplicitamente sancito il divieto di 

dar luogo alla misura di sicurezza dell’espulsione «in dipendenza delle fonti sovranazionali 

(qui la Conv. europea del 1950), pur in presenza di accertamento positivo della 

pericolosità della persona, con correlato obbligo per il giudice interno di dichiarare 

ineseguibile l’espulsione e applicare misura di sicurezza diversa». 

Aderendo a tale indirizzo ermeneutico, la Corte ha sostenuto altresì la necessità della 

verifica di conformità della disciplina interna ai contenuti delle fonti sovranazionali, da cui 

derivano precisi obblighi per lo Stato italiano di tutela dei diritti fondamentali della 

persona. 

Individuata, allora, proprio nell’art. 20, d.lgs. 251/07 la norma regolatrice della 

fattispecie, la Corte ha affermato che il legislatore utilizza in tale articolo, in apertura, una 

espressione di “raccordo” al comma 1 dell’art. 19, d.lgs. n. 286 del 1998 (fermo 

restando...) non per ribadire la natura assoluta del divieto di respingimento, quanto 

piuttosto per enunciare il principio che, con la successiva parte della disposizione ha voluto 

derogare e, cioè, la possibilità di respingimento per motivi di ordine e sicurezza interna. 

Ciò posto, ha rimarcato che una tale deroga si appalesa contraria sia all’art. 19 della 

Carta di Nizza che all’art. 3 CEDU: ha allora ritenuto – da un canto – la norma 

comunitaria come provvista di efficacia diretta ed ha “ricordato” che è preclusa al giudice 

comune l’applicazione di contrastanti disposizioni del diritto interno, con necessaria 

disapplicazione di queste ultime; d’altro canto, ha poi aggiunto che «nell’attività 

interpretativa che gli spetta ai sensi dell’art. 101, secondo comma, Cost., il giudice 

comune ha il dovere di evitare violazioni della Convenzione europea e di applicarne le 

disposizioni, sulla base dei principi di diritto espressi dalla Corte EDU, specie quando il 

caso sia riconducibile a precedenti di quest’ultima)» e che «verificata l’impraticabilità di 

una interpretazione in senso convenzionalmente conforme, e non potendo disapplicare la 

norma interna, né farne applicazione, avendola ritenuta in contrasto con la Convenzione e, 

pertanto, con la Costituzione, alla luce di quanto disposto dall’art. 117, primo comma, 

Cost. deve sollevare questione di legittimità costituzionale». 
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Questa pronuncia ha il grande merito – come la precedente citata Cassazione penale 

sez. VI n. 20514 del 28.4.201045 – di aver ribadito l’immanenza al nostro sistema 

dell’art. 3 CEDU e il carattere assoluto del divieto di respingimento nelle ipotesi di Paese 

a rischio di persecuzione o tortura, anche in ipotesi di straniero pericoloso per la sicurezza 

interna e l’ordine pubblico; tuttavia, ritaglia all’art. 20 d.lgs. 251/07 uno spazio di 

applicazione che, invece, è in effetti inesistente perché, senza necessità di ricorrere alla 

disapplicazione o all’eccezione di costituzionalità, la pratica operatività di questo articolo è 

esclusa già – come detto – dal combinato degli artt. 19 TU e 28 d.p.r. attuativo 394/99 

come esposto al paragrafo precedente. 

Invero, questa norma è soltanto conseguenza di un mancato coordinamento – da parte 

del legislatore – tra le norme del TU e le norme di recepimento della Direttiva qualifiche. 

Deve considerarsi, infatti, che gli articoli 12, 14, 17 e 19 della Direttiva qualifiche 

non violano l’art. 19 della Carta di Nizza laddove consentono di escludere o negare lo 

status di rifugiato o la protezione sussidiaria quando lo straniero rappresenti un pericolo 

per la sicurezza interna dello Stato e l’ordine pubblico perché negare la protezione 

internazionale non significa perciò stesso respingere al Paese di origine rischioso; all’art. 

21, infatti, la stessa Direttiva prevede che gli Stati membri rispettano il principio di «non 

refoulement» in conformità dei propri obblighi internazionali e, al secondo comma, che il 

respingimento per motivi di sicurezza e pericolo per la comunità sia possibile soltanto 

«qualora non sia vietato dagli obblighi internazionali previsti dal paragrafo 1» come 

proprio e invece è nelle ipotesi di esclusione o revoca o cessazione delle protezioni 

maggiori46. 

La regolamentazione dello status dello straniero a cui è consentito di rimanere 

all’interno dei confini perché non è possibile il respingimento al suo Paese in quanto a 

rischio di persecuzione o tortura47 esorbita, invece, dall’ambito di applicazione della 

direttiva (considerando 15 Direttiva qualifiche). 

Ciò in altri termini significa che il legislatore comunitario ha dato sì rilievo alle ragioni 

di sicurezza e di pericolo di ciascun Stato membro, ma soltanto allo scopo di limitare la 

concessione delle protezioni maggiori, non potendo interferire con i divieti conseguenti agli 

obblighi CEDU e non volendo interferire con la disciplina interna dello status concesso da 

ciascun Stato membro in ipotesi di applicazione del divieto di respingimento. 

                                            
45. Un prezioso commento a quest’ultima pronuncia, con ampia rassegna di dottrina e giurisprudenza nazionale, 

comunitaria ed europea sul divieto assoluto di respingimento è in R. Barberini, L’espulsione dello straniero a rischio 

tortura: una sentenza della Cassazione riletta alla luce degli sviluppi giurisprudenziali – nazionali ed internazionali – 

successivi, in Cass. pen., 2012, n. 6, p. 2225 e ss. 

46. L’obbligo internazionale è, infatti, in tali ipotesi, nell’art. 3 CEDU. 

47. Nel nostro ordinamento il permesso di soggiorno per motivi umanitari. 
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Così ricostruita, la disciplina delle direttive e il suo recepimento in Italia non violano 

l’art. 19 della Carta di Nizza e, ancor prima, non implicano neppure violazione degli 

obblighi CEDU. 

Correttamente e fondatamente, pertanto, la VI sezione della Cassazione penale, nella 

precedente e più volte citata sentenza n. 20514 del 28.4.2010, aveva soltanto affermato 

che, nel caso in cui lo straniero sia escluso per motivi di sicurezza, «ogni articolazione 

istituzionale della Repubblica» avrà, nel rigoroso rispetto dell’art. 3 della Convenzione, «il 

dovere di individuare e adottare, in caso di ritenuta pericolosità della persona, 

un’appropriata misura di sicurezza, diversa dall’espulsione, alla luce dei principi vigenti in 

materia e in considerazione della particolare situazione dei prevenuti». 

Per concludere, è utile riportare l’ultimo punto dell’Opinione concordante del giudice 

Zupančič allegata, conformemente agli articoli 45 par. 2 della Convenzione e 74 par. 2 del 

Regolamento, alla sentenza della Grande Camera della Corte europea dei diritti dell’uomo, 

resa il 22.2.2008 nel ricorso n. 37201/06, Saadi c. Italia48.  

Il Giudice sottolinea innanzitutto l’importanza del paragrafo 139 della sentenza, in cui 

la Corte sancisce che «l’argomentazione di bilanciare da una parte il rischio che la persona 

subisca un pregiudizio in caso di respingimento e, dall’altra, la sua pericolosità per la 

collettività se non viene espulsa, si basa su una errata valutazione. Il “rischio” e la 

“pericolosità” non si prestano ad un confronto poiché si tratta di nozioni che devono essere 

valutate indipendentemente l’una dall’altra. In effetti, gli elementi di prova forniti alla 

Corte mostrano o che esiste un rischio sostanziale se la persona è rinviata oppure che non 

vi è. La prospettiva che la persona costituisca una minaccia grave per la collettività se non 

viene espulsa non diminuisce in niente il rischio che questa subisca dei maltrattamenti se 

viene respinta. È per questo motivo che sarebbe scorretto pretendere, come consiglia il 

terzo intervenente49, un criterio di prova più rigoroso quando si ritiene che la persona sia 

un grave pericolo per la collettività, poiché la valutazione del livello di rischio è 

indipendente dalla valutazione della pericolosità»: perché un allontanamento forzato 

previsto sia contrario alla Convenzione, la condizione necessaria – e sufficiente – è che il 

rischio per l’interessato di subire nel Paese di destinazione trattamenti contrari all’articolo 

3 sia reale e fondato su motivi seri e accertati. 

                                            
48. Per un commento puntuale di questa sentenza v. R. Conti, Il divieto di tortura rispetto all’espulsione per motivi 

di ordine pubblico: nessun bilanciamento con la sicurezza dello Stato -Corte dir.uomo 28 febbraio 2008 Saadi c. Italia-, 

in www.europeanrights.eu. Nella sentenza sono riportati i numerosi precedenti conformi della stessa Corte. 

49. Il Regno Unito. 
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Infine, il giudice Zupančič ribadisce che i principi di questo paragrafo della sentenza 

devono essere letti «come un imperativo categorico di protezione dei diritti dell’individuo. 

La sola maniera di uscire da questa necessità logica sarebbe quella di affermare che tali 

individui non meritano di vedere i loro diritti umani protetti [...] perché sono meno 

umani». 

È lo stesso fondamento della invocazione di Edipo di Sofocle, riportata nell’esergo: lo 

Stato di diritto deve ugualmente proteggere i mortali giusti e gli empi.  
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Abstract: Gli autori descrivono gli effetti conosciuti della migrazione forzata sulla salute mentale, 
in particolare il Disturbo da Stress Post-Traumatico e la sintomatologia conseguente a condizioni 
di stress cronico. Tra queste ultime, vengono citate le esperienze di tortura come esempio di stress 
estremo, insieme alle reazioni innescate dai sistemi neurofisiologici di difesa, secondo la Teoria 
Polivagale di S. Porges (2011). Vengono quindi forniti alcuni principi fondamentali per la terapia 
degli stati post-traumatici e in particolare per la presa in carico dei rifugiati e richiedenti asilo 
traumatizzati. Gli autori concludono il loro lavoro ricordando l’importanza di una attenzione allo 
stato emotivo degli operatori coinvolti, per evitare il rischio di burn out e traumatizzazione vicaria. 

Abstract: The authors describe the known effects of forced migration on mental health, in 
particular Post-Traumatic Stress Disorder and the symptoms deriving from chronic stress. Among 
these, the authors mention torture as an example of extreme stress, together with the reactions that 
are triggered by the neurophysiological defense systems, according to the Polyvagal Theory of S 
Porges (2011). The paper then provides some fundamental principles for the treatment of post-
traumatic conditions and specifically for traumatized refugees and asylum seekers. The authors 
conclude their work by reminding the importance of monitoring the emotional state of the involved 
operators, in order to prevent burn out and vicarious trauma. 
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di Paola Castelli Gattinara* e Antonio Onofri** 

SOMMARIO: 1. I traumi della migrazione forzata e gli effetti sulla salute mentale. – 2. Le 
esperienze di tortura come stress traumatico estremo. – 3. Una nuova teoria per comprendere le 
reazioni ai traumi: la teoria polivagale di Stephen Porges e la risposta attacco o fuga, 
congelamento o svenimento (fight or flight, freeze or faint). – 4. Il trattamento psicologico con i 
rifugiati e richiedenti asilo. – 5. La presa in carico del rifugiato o richiedente asilo traumatizzato. – 
6. Il rischio di burn out e di traumatizzazione vicaria per gli operatori. – 7. Conclusioni. 

Negli ultimi anni è andato crescendo l’interesse per gli effetti della migrazione forzata 

sulla salute mentale. Diversi studi sottolineano l’incremento del disagio psichico in questa 

popolazione1 e, al tempo stesso, la difficoltà e la diffusa scarsità delle risposte all’interno 

del sistema di accoglienza e integrazione2. I servizi psichiatrici e psicologici presenti sul 

territorio nazionale, infatti, non sempre dispongono delle competenze necessarie ad 

affrontare le specifiche problematiche psicologiche e psichiatriche che possono presentare i 

rifugiati e richiedenti asilo. Tali problematiche, almeno in un numero considerevole di casi, 

sembrano riguardare gli esiti di esperienze altamente traumatiche, a volte di violenze 

prolungate e perpetrate intenzionalmente, come la tortura, lo stupro, la riduzione in 

schiavitù, la tratta etc.  

Uno degli aspetti che accomuna questa popolazione è il fatto di essere particolarmente 

a rischio per la gran parte delle malattie mentali (basti pensare che la migrazione – e 

                                            
* Psicologa, Psicoterapeuta della Società Italiana di Terapia Cognitiva e Comportamentale, Associazione per 

l’EMDR in Italia, Centro Clinico de Sanctis, via Francesco de Sanctis 9, Roma; paola.castelligattinara@gmail.com. 
** Psichiatra Ospedale Santo Spirito di Roma, Docente presso Psicoterapia Training School, Didatta della Società 

Italiana di Terapia Cognitiva e Comportamentale, Supervisore della Associazione per l’EMDR in Italia, Rappresentante 

nazionale presso il Board di EMDR Europe, Membro del Board della ESTD Newsletter, Centro Clinico de Sanctis, via 

Francesco de Sanctis 9, Roma; dottoronofri@gmail.com. 

1. M. Aragona, D. Pucci, M. Mazzetti, B. Maisano, S. Geraci, Traumatic events, post-migration living difficulties 

and post-traumatic symptoms in first generation immigrants: a primary care study, in Annali Istituto Superiore di 

Sanità, 2013, 49 (2), pp. 169-175; M. Fazel, J. Wheeler, J. Danesh, Prevalence of serious mental disorder in 7000 

refugees resettled in western countries: a systematic review, in The Lancet, 2005, 9467, pp. 1309-1314; B.L. Cardozo, 

O.O. Bilukha, C.A. Crawford, I. Shaikh, M.I. Wolfe, M.L. Gerber, et al., Mental health, social functioning, and 

disability in postwar Afghanistan, in Journal of the American Medical Association, 2004, 292, pp. 575-584. 

2. MSF, Traumi ignorati. Richiedenti asilo in Italia: un’indagine sul disagio mentale e l’accesso ai servizi sanitari 

territoriali, Roma, Medici Senza Frontiere, 2016. 
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l’appartenenza a gruppi etnici minoritari – sembra che aumenti di ben 4 volte il rischio di 

ammalarsi di schizofrenia!) e in particolare per il Disturbo da Stress Post-Traumatico 

(PTSD), a causa di una storia di vita frequentemente costellata da eventi traumatici 

multipli. Ma anche le cosiddette difficoltà post-migratorie (innanzitutto la perdita dei 

propri riferimenti sociali linguistici e culturali, il sentimento di sradicamento e di 

solitudine, ma anche i ritardi nelle risposte alle richieste di permesso o di asilo, gli ostacoli 

alle possibilità di lavoro, e talvolta le discriminazioni razziali) possono ulteriormente 

contribuire all’insorgenza, all’aggravarsi o al cronicizzarsi di un PTSD3 o di altri disturbi 

psicopatologici anche preesistenti alla migrazione stessa, rappresentando di fatto quello 

che la moderna psichiatria chiama un «fattore di rischio aspecifico», in grado cioè di 

aumentare il rischio di soffrire di qualsivoglia malattia fisica e psichica. 

Molti studi hanno confermato una notevole incidenza di disturbi psicopatologici 

(soprattutto PTSD, ansia, depressione e somatizzazioni) nella prima generazione di 

immigrati4, in particolare tra quei rifugiati e richiedenti asilo che – oltre al disagio 

direttamente causato dalla migrazione in sé – presentano anche un’elevata quantità di 

esperienze traumatiche pregresse. Per loro, infatti, la migrazione può non essere stata una 

scelta, ma una decisione forzata dalle particolari condizioni presenti nel Paese di 

provenienza (guerre, persecuzioni religiose o politiche, etc.). Possono aver subito torture e 

deprivazioni materiali, assistito a violenze e perduto persone affettivamente significative 

durante l’intero arco della loro vita; l’esperienza del viaggio può aver comportato momenti 

di intenso allarme, di impotenza o addirittura di orrore (non è infrequente per esempio che 

abbiano assistito alla morte per annegamento di altre persone che viaggiavano con loro); 

possono inoltre soffrire per l’isolamento culturale, per l’impossibilità di fare ritorno nel 

proprio Paese e per la preoccupazione per la sorte dei familiari rimasti a casa5.  

Secondo il Libya Migrant Report dell’Organizzazione Internazionale per le Migrazioni 

(IOM 2017) circa il 7% dell’emigrazione dall’Africa all’Europa non ha alle spalle 

motivazioni prettamente economiche, ma la fuga da guerra, repressioni politiche e povertà 

estrema. Almeno il 50% dei migranti che arrivano nel nostro Paese richiede l’asilo, ma in 

genere solo il 5% di essi soddisfa i criteri richiesti per l’accoglimento della richiesta e 

                                            
3. A. Onofri, P. Castelli Gattinara, A. Ciolfi, M. Lepore, S. Ventriglia, L’approccio EMDR in un servizio di aiuto 

psicologico per rifugiati e richiedenti asilo a Roma, in Psicobiettivo, 2014, 1. 

4. M. Fazel, J. Wheeler, J. Danesh, op.cit.; B.L. Cardozo, O.O. Bilukha, C.A. Crawford, I. Shaikh, M.I. Wolfe, 

M.L. Gerber, et al., op.cit.; M. Aragona, D. Pucci, M. Mazzetti, B. Maisano, S. Geraci, op.cit. 

5. M. Aragona, D. Pucci, M. Mazzetti, S. Geraci, Post-migration living difficulties as a significant risk factor for 

PTSD in immigrants: a primary care study, Italian Journal of Public Health, 2012, 9 (3); K.E. Miller,  A. Rasmussen, 

War exposure, daily stressors, and mental health in conflict and post-conflict settings: bridging the divide between 

trauma-focused and psychosocial frameworks, in Soc Sci Med., 2010, 70, (1), pp. 7-16. 

https://www.ncbi.nlm.nih.gov/pubmed/19854552
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riceve quindi una risposta favorevole. D. Silove et al.6, in una ricerca condotta su 

richiedenti asilo presso una comunità di accoglienza, hanno mostrato come ben il 79% di 

loro avesse sperimentato eventi come l’aver assistito a morti per uccisioni, l’essere stati 

aggrediti, l’aver subìto atti di tortura o prigionìa; ben il 37% soddisfaceva pienamente i 

criteri per un PTSD. È quindi molto probabile che il tasso di esperienze traumatiche sia in 

realtà piuttosto alto e in genere sottovalutato anche tra i cosiddetti migranti economici. 

Riteniamo pertanto importante che, su una rivista prettamente rivolta a giuristi, a 

esperti di diritto e a tecnici del settore, vengano fornite alcune informazioni di base e 

almeno qualche conoscenza circa le condizioni cliniche di questa classe specifica di 

popolazione, per l’importante ricaduta che questo può avere sul loro operato. 

I sintomi psicopatologici più comuni, presentati da una considerevole percentuale dei 

richiedenti asilo possono essere raggruppati non solo nell’ambito del PTSD ma anche 

inquadrati come Disturbo Post-Traumatico Complesso7, e come Disturbo da Stress 

Estremo8. A partire dagli anni ’80, infatti, un crescente numero di studi ha mostrato come 

la fenomenologia degli individui che hanno subìto un trauma singolo è ben differente da 

coloro che sono stati esposti a traumi cronici e ripetuti, soprattutto se di natura 

interpersonale. Questo settore della psicopatologia si è sviluppato solo negli ultimi anni e 

implica un modello di trattamento in grado di tener conto di come gli eventi traumatici 

vengano codificati come stati emotivi, fisici, sensoriali, piuttosto che sotto forma di parole 

e di ricordi coerenti e ordinati. Nei traumi complessi, infatti, sono coinvolti svariati sistemi 

psicologici e relazionali, con molti possibili sintomi disfunzionali che includono: a) 

disregolazione emotiva, come tristezza pervasiva, pensieri suicidari, collera esplosiva etc.; 

b) alterazioni nel funzionamento della coscienza, come episodi dissociativi, amnesie, 

depersonalizzazione e derealizzazione; c) disturbi dell’identità e della personalità; d) 

difficoltà nei rapporti con gli altri, come isolamento, e sfiducia etc.; e) vulnerabilità a 

esperienze che comportano situazioni di rivittimizzazione; f) presenza di somatizzazioni 

come dolore cronico, disturbi dell’apparato osteo-articolare, gastrointestinale, 

genitourinario etc. 

                                            
6. D.D. Silove, I. Sinnerbrink, A. Field, V. Manicavasagar, Z. Steel, Anxiety, depression and PTSD in asylum-

seekers: associations with pre-migration trauma and post-migration stressors, in British Journal of Psychiatry, 1997, 

170, pp. 351-357. 

7. J.L. Herman, Trauma and Recovery: The Aftermath of Violence-from Domestic Abuse to Political, New York, 

Basic Books, 1992 (Tr. it. Guarire dal Trauma. Affrontare le conseguenze della violenza, dall’abuso domestico al 

terrorismo, Roma, Magi Edizioni, 2005).  

8. B.A. Van Der Kolk, Developmental trauma disorder: toward a rational diagnosis for children with complex 

trauma histories, in Psychiatric Annals, 2005, 35, pp. 401-408. 
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Diversi studi hanno mostrato la presenza di tale sintomatologia complessa in una 

parte significativa di questa popolazione migrante9, e nelle stesse linee guida del Ministero 

della salute (2017)10 si sottolinea come circa il 30% dei richiedenti asilo abbia 

probabilmente subito traumi estremi. Inoltre, tra i rifugiati e i richiedenti asilo, sono stati 

riscontrati alti tassi di disturbi da somatizzazione, tanto che la sintomatologia somatica 

viene ritenuta un obiettivo terapeutico privilegiato in questa particolare popolazione 

clinica11. 

La condizione dei migranti forzati è caratterizzata da diverse vulnerabilità: 

innanzitutto quando la migrazione non è stata una scelta, essa può essere stata indotta da 

preesistenti situazioni di pericolo nel Paese di provenienza, quali conflitti armati, carestie, 

persecuzioni religiose e politiche, etc. ma anche legate alla esperienza vera e propria della 

fuga, delle trattative con le organizzazioni criminali che ne controllano il monopolio, e dello 

stesso viaggio (spesso intrapreso sui famosi “barconi”) e questo può aver determinato uno 

stato di cronica attivazione dei sistemi di allarme, come paura costante, ipervigilanza, 

marcata irritabilità, episodi di panico improvviso, blocchi motori, frequenti sensazioni di 

imminente svenimento, deficit dell’attenzione e della concentrazione, insonnia ostinata, 

etc. Qualche volta, infatti, essi hanno subito violenze estreme e/o privazioni delle 

condizioni minime di sopravvivenza, hanno perduto persone care, hanno dovuto 

abbandonare il proprio contesto di riferimento sapendo di non potervi fare ritorno.  

 

Pascal nasce nel 1994 in Burkina Faso. Quando ha 11 anni, il padre muore in un 

incidente e la madre si risposa con un uomo di un villaggio lontano, con il quale avrà altri 

due figli. Pascal resta nel suo villaggio natale e viene affidato allo zio paterno, che 

purtroppo abuserà a livello sessuale, fisico e psicologico di lui per tre lunghi anni. 

                                            
9. M. Sabin, K. Sabin, H.J. Kim, M. Vergara, L. Varese, The mental health status of Mayan refugees after 

repatriation to Guatemala, in Revista Panamericana de Salud Publica, 2006, 19, pp. 163-171; E. Heptinstall, V. 

Sethna, E. Taylor, PTSD and depression in refugee children: association with pre-migration trauma and post-migration 

stress, Child and Adolescent Psychiatry, 2004, 13, pp. 373-380; B.A. Van Der Kolk, D. Pelcovitz, D. Roth, F.S. 

Mandel, A. Mcfarlane, J.L. Herman, Dissociation, somatization and affect dysregulation: the complexity of adaptation to 

trauma, in American Journal of Psychiatry, 1996, 153, pp. 83-93; J.T. de Jong, I.H. Komproe, M. van Ommeren, M. 

El Masri, M. Araya, N. Khaled, et al., Lifetime events and post-traumatic stress disorder in 4 post-conflict settings, in 

Journal of the American Medical Association, 2001, 286, pp. 555-562; M. Fazel, J. Wheeler, J. Danesh, op.cit. 

10. Ministero della Salute, Linee guida per l’assistenza, la riabilitazione e il trattamento dei disturbi psichici dei 

rifugiati e delle vittime di tortura, 

http://www.salute.gov.it/portale/news/p3_2_1_1_1.jsp?lingua=italiano&menu=notizie&p=dalministero&id=2926. 

11. M. Aragona, E. Catina, D. Pucci, S. Carrer, F. Colosimo, M. Lafuente, M. Mazzetti, B. Maisano, S. Geraci, The 

relationship between somatization and posttraumatic symptoms among immigrants receiving primary care services, in 

Journal of Traumatic Stress, 2010, 23 (5), pp. 615-622. 

 

http://www.salute.gov.it/portale/news/p3_2_1_1_1.jsp?lingua=italiano&menu=notizie&p=dalministero&id=2926
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Pascal veniva violentato quotidianamente e schiavizzato dallo zio; era lui a fare tutti i 

lavori di casa e fu costretto ad abbandonare la scuola di francese a causa dei troppi dolori 

fisici (dolori alla pancia e alla schiena) che gli impedivano di muoversi. Dopo 3 anni di 

torture, Pascal riesce a raccontare tutti i fatti a un suo amico che ha il padre medico e 

quest’ultimo, dopo averlo visitato, lo porta subito dalla polizia a denunciare il fatto. Lo zio 

paterno viene arrestato nel 2008 e Pascal, rimasto ormai solo a 14 anni, si trasferisce 

dallo zio materno in Costa d’Avorio, da lui descritto come l’unica figura positiva della sua 

vita. Purtroppo Pascal e lo zio sono costretti a fuggire dalla Costa d’Avorio e a recarsi 

Libia, dove nel 2011 scoppia la rivoluzione. Sono dunque costretti a intraprendere il 

viaggio verso Lampedusa, dove Pascal arriva nel 2011. Pascal e lo zio sono su due barconi 

differenti, quello dello zio sembra non essere mai arrivato a destinazione. Da allora non ha 

avuto più sue notizie.  

 

Saba è una ragazza somala di 28 anni appartenente ad una minoranza etnica. La 

scheda del Centro di accoglienza in cui è ospite la descrive come una ragazza allegra e 

comunicativa, che tende a tirare su il morale delle sue compagne. È in Italia da 18 mesi, 

ma non parla italiano e rifiuta di frequentare un corso per imparare la lingua. Da poco le 

è stato negato lo status di rifugiata; la Commissione non ha creduto al suo racconto, è 

quindi in attesa di una nuova audizione. Viene inviata all’Ambulatorio dell’Ospedale 

Santo Spirito per sintomi quali insonnia, incubi notturni, flashback, irritabilità e dolenzie 

intense e diffuse alle mani, alle gambe ed alla testa. I sintomi sono notevolmente aumentati 

da quando le è stato negato lo status di rifugiata e da quando due sue compagne sono 

andate via dal Centro perché, avendo ricevuto il permesso di soggiorno, sono riuscite 

finalmente a trovare un lavoro. Saba ha perso i genitori a 7 anni durante la guerra, di 

quella esperienza ricorda solo «la gente che corre e … fuoco dappertutto!». Venne accolta 

nella casa di una zia dove fu maltrattata e costretta a fare la serva mentre i suoi cugini 

andavano a scuola. Si sposa molto giovane, ma il marito è cristiano e per questo viene 

perseguitato e costretto a fuggire sulle montagne. Anche lei, minacciata di morte, fugge 

lasciando 2 figli ancora piccoli. Durante il viaggio attraverso diversi Paesi dell’Africa è 

stata ripetutamente torturata, violentata e incarcerata. Da più di due anni non ha notizie 

del marito, così come dei suoi due figli che ha dovuto abbandonare, ma che ritiene in buone 

mani. I bambini le mancano molto e prova forti sensi di colpa nei loro confronti, convinta 

che non li rivedrà mai più.  
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Le esperienze di tortura, ovviamente, sono considerate il principale fattore di rischio 

per lo sviluppo di un PTSD complesso, oltre che per altri disturbi mentali come 

depressione, disturbi dissociativi, psicosi12. 

Esula dalle finalità di questa breve trattazione, anche perché facilmente reperibile in 

letteratura, una descrizione delle tante forme e tecniche di tortura utilizzate nel mondo, 

così come riportati dai report annuali di organizzazioni come Amnesty International. Si 

tratta in ogni caso di sofferenze fisiche o mentali inflitte in modo deliberato, sistematico o 

occasionale, da uno o più individui che agiscono da soli o su ordine di un’autorità, per 

obbligare qualcuno a fornire informazioni o a fare una confessione. Possono prevedere 

azioni tese a distruggere una personalità o a terrorizzare una intera comunità e consistere 

in torture fisiche, sessuali o psicologiche. 

Questo tipo di esperienze estreme, a volte davvero “indicibili”, comporta sempre una 

profonda violazione dei confini corporei e mentali, che minano profondamente e a volte 

irrimediabilmente le capacità successive dell’individuo di stringere legami affettivi con 

altre persone significative. Tutti gli esseri umani - e qualunque contatto con loro - 

verranno da quel momento in poi percepiti come una minaccia potenziale capace di 

innescare quelle reazioni difensive e di allarme che abbiamo sopra descritto. Se da un lato 

le risposte a tali esperienze dipendono dal tipo e dalla gravità della tortura, oltre che dal 

grado di risorse interne alle quali la persona può attingere, esse implicano sempre 

alterazioni della personalità, disturbi interpersonali e sintomi somatici.  

Se è vero che tutti gli esseri umani condividono una stessa risposta di base di fronte a 

un pericolo, volta ad amplificare la forza e i sensi, per aiutare l’entrata in azione, quando 

questo tipo di risposte sono evocate troppo spesso e troppo intensamente, per esempio a 

causa di minacce gravi e perduranti, ecco che i loro effetti fisiologici, divenuti cronici, 

possono causare una sorta di logorio all’organismo, fino a provocare danni profondi sul 

corpo e sulla salute fisica e mentale. Molte ricerche, infatti, hanno collegato lo stress 

cronico a problemi cardiaci, a depressione e ansia, a malattie respiratorie croniche minori, 

all’alta pressione sanguigna, all’asma e al diabete. In altre parole, la cosiddetta reazione 

attacco o fuga, che può essere un salvavita nel caso di una minaccia fisica immediata e 

diretta, può diventare dannosa quando lo stress costituisca una condizione cronica e 

                                            
12. S. Ekbland, H. Prochazka, G. Roth, Psychological impact of torture: a 3-month follow-up of mass-evacuated 

Kosovan adults in Sweden. Lessons learnt for prevention, in Acta Psychiatrica Scandinavica, 2002, 412, pp. 30-36; D. 

Silove, Z. Steel, V. Miles, J. Drobny, The impact of torture on post-traumatic stress symptoms in war-affected Tamil 

refugees and immigrants, in Comprehensive Psychiatry 2002, 43, pp. 49-55.; M. Germani, L. Mosca, M. Luci, C. Lai, 

Specificity of dissociative disorder in survivors of torture and extreme trauma: Identification of some specific “clusters” 

in the Dissociative Experience Scale, in European Journal of Psychotraumatology, Supplement 1, 2011. 
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abituale. Gran parte delle volte, la risposta attacco o fuga, passato un pericolo improvviso 

ma isolato cessa spontaneamente, ma a volte gli effetti dello stress possono permanere per 

un periodo di tempo esteso, non permettendo all’organismo un ritorno allo stato iniziale. 

Tale situazione si verifica piuttosto frequentemente nel caso delle condizioni traumatiche 

prolungate. 

Il Sistema Nervoso Autonomo è diviso in due parti dagli effetti opposti. Il Sistema 

Simpatico (anche detto Ortosimpatico) è quello che rende il corpo pronto all’azione in 

risposta ai pericoli. Il Sistema Nervoso Parasimpatico, al contrario, compensa l’attivazione 

e calma il corpo dopo che il pericolo è passato, rallentando il battito cardiaco e riducendo la 

pressione sanguigna. Di conseguenza, quando il Sistema Simpatico rimane in uno stato di 

attivazione molto a lungo, si possono produrre vari danni dovuti allo stress cronico13.  

L’arousal non riesce a spegnersi completamente, la risposta allo stress si innesca 

troppo presto oppure troppo frequentemente, di fronte a quegli eventi anche minimi, che 

psicologi chiamano trigger (attivatori).  

Porges14 (2014) ha ben descritto come, nella disregolazione traumatica dell’arousal, si 

produca uno squilibrio cronico tra sistema simpatico e sistema parasimpatico. Il sistema di 

difesa è un sistema arcaico, fa parte di quello che si può chiamare «il cervello rettiliano», 

cioè il cervello più antico, secondo il grande neurologo McLean. Il cervello monitorizza 

continuamente la sicurezza dell’ambiente, è particolarmente incline a notare nell’ambiente 

fattori che indicano pericolo, al di là della volontà. Se ci si trova di fronte a un pericolo che 

in maniera perlopiù automatica viene valutato come affrontabile, è il Sistema Nervoso 

Simpatico (anche detto Ortosimpatico) ad attivarsi prevalentemente, permettendo quella 

risposta chiamata attacco o fuga: i muscoli si tendono, il cuore accelera il suo battito, viene 

mobilizzata energia attraverso l’aumento della pressione arteriosa e la pronta utilizzazione 

delle riserve di zuccheri nel sangue, il respiro si accelera, si diventa ipervigili, pronti 

all’azione, ad agire nei confronti del pericolo, a combattere contro l’aggressione oppure a 

scappare e ad allontanarsi velocemente. Ci si guarda rapidamente attorno, si valuta 

                                            
13. A. Onofri, C. La Rosa, Trauma, abuso, violenza. Andare oltre il dolore, Cinisello Balsamo, Edizioni San Paolo, 

2017. 

14. S.W. Porges, The Polyvagal Theory: Neurophysiological Foundations of Emotions, Attachment, 

Communication, and Self-regulation, New York, Norton, 2011, (Tr. it.  La Teoria Polivagale, Fondamenti 

neurofisiologici delle emozioni, dell’attaccamento, della comunicazione e dell’autoregolazione, Roma, Giovanni Fioriti, 

2014). 
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istintivamente le possibilità di averla vinta, si individuano le possibili vie di fuga. 

Soggettivamente ci si sente tesi, irrequieti, in collera, pronti a scattare. 

Se invece si è esposti a una minaccia dalla quale non si può sfuggire, perché troppo 

sproporzionata è l’entità del pericolo rispetto alle proprie forze e alle proprie capacità (per 

esempio quando si é in presenza di qualcuno che detiene un potere più o meno assoluto 

sulla persona), oppure perché la minaccia si prolunga indefinitamente o si ripete nel tempo, 

o ancora perché non esistono possibili vie di fuga (proprio come è il caso di regìmi 

carcerari crudeli e di esperienze estreme come la tortura), allora è il Sistema Nervoso 

Parasimpatico ad attivarsi, in particolare quello che Steven Porges ha identificato come 

Sistema DorsoVagale. In queste condizioni, diminuisce l’afflusso del sangue al cervello e 

aumenta invece l’irrorazione viscerale, in particolare del tratto gastrointestinale. Si assiste 

a una tendenza all’immobilizzazione, al blocco delle attività motorie, insomma a una specie 

di paralisi muscolare. Questo stato rappresenta una risposta estrema di difesa: si tende a 

stare fermi, a nascondersi, a rimpicciolirsi, a non farsi vedere, a diminuire il più possibile 

la superficie di contatto tra sé e l’ambiente, anche per non sentire (fino a una vera e 

propria anestesia sensoriale) e allo stesso tempo ci si può sentire storditi, frastornati, 

incapaci di reagire, ma anche emotivamente lontani, con la sensazione di non capire e di 

non ricordare, fino ad arrivare a un vero e proprio svenimento o – soprattutto negli 

animali – alla cosiddetta morte apparente. Questo tipo di reazioni avvengono con maggiore 

probabilità quando ci si trova di fronte alla vista del sangue, quando si stia già subendo 

una lesione fisica oppure una penetrazione sessuale e non si può fare più nulla per 

sfuggirvi15.  

Nelle persone gravemente traumatizzate, tali reazioni di allarme tendono per così dire 

a cronicizzarsi, e quindi a riattivarsi di fronte a situazioni ormai anche molto lontane nella 

realtà dal trauma subìto, ma che – magari solo per qualche aspetto – possono ricordarlo. 

Tendono cioè a diventare reazioni usuali che caratterizzano la persona stessa, per esempio 

ogni volta che si trovi esposta a situazioni di interrogatori, esami, richiesta di 

informazioni, etc.  

La teoria polivagale ci ricorda, a tale proposito, che come esiste una paura agitata che 

porta all’azione, esiste anche una paura passiva che toglie energia e conduce 

all’immobilità. Nelle situazioni di ambiente insicuro il pericolo percepito attiva il sistema 

simpatico, facilitando le reazioni di evitamento attivo, in quel momento adattive in quanto 

danno la possibilità di attaccare o di fuggire in modo più efficace. In caso di eccessiva 

attivazione, il sistema simpatico può portare a reazioni disadattive nel senso 

                                            
15. M. Schauer, F. Neuner, T. Elbert, Terapia dell’Esposizione Narrativa. Un trattamento a breve termine per i 

disturbi da stress traumatico, Roma, Fioriti, 2011.  
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dell’iperarousal (paura incontrollabile, panico, blocco, “congelamento” chiamato freezing 

con un termine anglosassone). Nelle situazioni di minaccia soverchiante, incontrollabile e 

insormontabile, invece, le reazioni attacco o fuga non sono invece una opzione percorribile 

e sarà facilitata l’antica via vagale (sistema dorso-vagale) con le reazioni di evitamento 

passivo (sottomissione, freezing passivo, quello stordimento chiamato numbing, 

dissociazione, sensazione di distacco dalla realtà o da se stessi, immobilità e morte 

apparente). La iperattivazione disadattiva di tale sistema viene detta ipoarousal. 

In altre parole, quando lo stress è ingestibile, troppo prolungato o grave, come nel 

caso delle esperienze di tortura, esso può allora diventare davvero tossico. 

 

Antun ha 41 anni, è croato e ne aveva 15 quando è dovuto fuggire dal suo villaggio in 

Bosnia in seguito alla guerra. Tutti gli abitanti del suo piccolo paese, racconta, sono stati 

trucidati. Lui imprigionato e vittima di tortura. Lamenta continui dolori alle spalle e alla 

colonna, verosimile esiti di quelle esperienze. Vive uno stato di continuo annebbiamento 

mentale, una sensazione di frastornamento e confusione, interrotti da accessi di collera e 

panico improvvisi. Scappa ogni volta che per la strada incontra un militare. Quando 

l’infermiere dell’Ambulatorio che lo ha preso in cura tenta di applicargli gli elettrodi per 

effettuare un semplice ECG, fugge via dall’ospedale, terrorizzato. Durante la guerra ha 

subìto torture mediante corrente elettrica. L’asilo gli viene rifiutato perché durante 

l’audizione si contraddice spesso, si ammutolisce all’improvviso, sembra guardare nel 

vuoto, afferma di non ricordare nulla, sbaglia nomi e date … . 

 

Alle sofferenze indotte dalla condizione traumatica subita nel Paese di provenienza si 

possono spesso aggiungere, infine, le difficoltà legate al processo di accoglienza prima, e di 

integrazione poi, nel Paese di arrivo, nonostante la rete dei servizi e gli innegabili sforzi 

del sistema di accoglienza italiano. La lentezza nelle procedure per la domanda di asilo, il 

rischio di espulsione per il Trattato di Dublino, il costante timore di essere rimpatriati, la 

paura dell’audizione di fronte alle Commissioni preposte al vaglio delle domande, 

l’isolamento e le difficili condizioni di vita nei Centri di accoglienza – unitamente al grande 

stress direttamente causato dalla perdita dei propri punti di riferimento culturali e sociali 

– amplifica i vissuti di dolore e sofferenza, di rabbia, di delusione e insoddisfazione e 

aumenta la probabilità di sviluppare disturbi psicopatologici fino alla comparsa piuttosto 

frequente di stati dissociativi. Si parla in questo caso di una sorta di sindrome post-
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migratoria16 che può indebolire ulteriormente la percezione della propria identità – già 

messa a dura prova dalla migrazione forzata – e quindi la propria capacità di integrarsi nel 

nuovo contesto. 

I quadri clinici appaiono certamente vari, mutevoli nel tempo, multiformi a seconda dei 

differenti percorsi autobiografici, delle diverse risorse individuali e collettive su cui poter 

contare, del grado di resilienza personale. In ogni caso, però, appaiono sempre molto 

suscettibili di improvvisi miglioramenti o peggioramenti sintomatici a seconda del 

verificarsi di eventi di vita reali e significativi (l’accoglimento o il rifiuto della domanda, 

innanzitutto, ma anche i cambi di destinazione, i trasferimenti a causa degli accordi di 

Dublino, le reazioni delle comunità locali che accolgono il richiedente, l’ottenimento o la 

perdita di un’attività lavorativa o di un alloggio, etc.) che abbiano una ricaduta rilevante 

sulla stabilità delle condizioni esistenziali17, primo ed essenziale presupposto per 

l’eventuale recupero di un benessere psichico. 

Come abbiamo detto, l’esperienza migratoria incide profondamente sul senso della 

propria identità e una delle sfide terapeutiche più rilevanti appare proprio quella di aiutare 

il rifugiato o richiedente asilo a ricostruire un senso di continuità tra «il sé di prima della 

partenza» e «il sé dopo l’arrivo» (è infatti tipico delle reazioni post-traumatiche vivere 

l’accadimento traumatico come una sorta di “spartiacque” che configura una rottura 

esistenziale, un “prima” e un “dopo” l’evento). Piuttosto che concentrarsi esclusivamente 

sulla desensibilizzazione delle memorie traumatiche, il compito di chi si occupa di salute 

mentale è quello di aiutarlo a fare nuove esperienze in grado di trasformare e in un certo 

senso riparare gli stati connessi al trauma. L’obiettivo è quello di creare una “storia di 

guarigione”18 che gli permetta di attribuire significato a ciò che si è trovato a vivere. 

Sostenere la persona sopravvissuta a costruire un progetto migratorio è un fattore 

fondamentale in questo processo di rinegoziazione del significato della propria esistenza.  

Le rassegne più recenti sul trattamento psicologico dei rifugiati mostrano l’efficacia 

delle terapie specificamente centrate sul trauma19, fra queste ricordiamo la Terapia 

                                            
16. M. Aragona, D. Pucci, M. Mazzetti, S. Geraci, op.cit.; S. Goosen, K. Stronks, A.E. Kunst, Frequent relocations 

between asylum-seekercentres are associated with mental distress in asylum-seeking children: a longitudinal 

medicalrecord study, in International Journal of Epidemiology, 2014, 43, pp. 94-104. 

17. A. Onofri, P. Castelli Gattinara, A. Ciolfi, M. Lepore, S. Ventriglia, op. cit. 

18. J. Fisher, Healing the Fragmented Selves of Trauma Survivors. Overcoming internal self-alienation, New 

York, Routledge, 2017 (Tr. it. Guarire la frammentazione del sé. Come integrare le parti di sé dissociate dal trauma 

psicologico, Milano, Raffaello Cortina, 2017). 

19. J.E. Lambert, O.M. Alhassoon, Trauma-focused therapy for refugees: Meta-analytic findings, in Journal of 

Counselling Psychology, 2015, 62, pp. 28-37; C. Acarturk, E. Konuk, M. Cetinkaya, I. Senay, M. Sijbrandij, B. Gulen, 
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Cognitivo-Comportamentale Focalizzata sul Trauma (TF-CBT), la Terapia di Esposizione 

Narrativa (NET)20 e l’EMDR21. Quest’ultimo, in particolare, è un trattamento innovativo 

centrato sugli aspetti sensomotori del disagio psichico che include nella terapia anche la 

componente corporea dell’esperienza traumatica22. Soprattutto nelle vittime di violenza 

estrema, infatti – ma in generale in chi soffre di un PTSD Complesso – i cambiamenti a 

livello somatico rappresentano il filo conduttore di tutto il processo di cambiamento23. 

L’esperienza traumatica si caratterizza per la continua percezione di un’assoluta 

impotenza che si inscrive nel corpo24; il suo superamento consiste nel fare in modo che la 

persona ricordi e senta che in realtà è sopravvissuta, che possa collocare nel passato e 

archiviare come definitivamente conclusa l’esperienza traumatica25. 

Per le persone gravemente traumatizzate la prima facoltà da ripristinare è la capacità 

basilare di potersi fidare. Questo diventa possibile solo attraverso un atteggiamento 

empatico del terapeuta e un’autentica fiducia nelle risorse del rifugiato o richiedente asilo. 

Lavorare sul trauma, infatti, significa aiutare la persona a ricordare come è sopravvissuta, 

piuttosto che affrontare esclusivamente ciò che si è rotto e che quasi sempre si percepisce 

come irrimediabilmente danneggiato. Il vissuto d’impotenza e la sensazione di perdita di 

controllo rispetto alla propria vita, caratteristico delle condizioni di stress estremo, viene 

contrastato, in primo luogo, dalla possibilità di rispecchiarsi, attraverso la relazione con 

l’altro, in un’immagine di sé come soggetto della propria esperienza. L’obiettivo è quello di 

promuovere un processo in cui la persona diventi capace di utilizzare le proprie risorse per 

                                                                                                                                           
P. Cuijpers, The efficacy of eye movement desensitization and reprocessing for post-traumatic stress disorder and 

depression among Syrian refugees: results of a randomized controlled trial, Psychological Medicine, 2016, 46 (12), pp. 

2583-2593. 

20. S. Palic, A. Elklit, Psychosocial treatment of posttraumatic stress disorder in adult refugees: a systematic 

review of prospective treatment outcome studies and a critique, Journal of Affective Disorders, 2011, 131, pp. 8-23; K. 

Robiant, M. Fazel, The emerging evidence for Narrative Exposure Therapy: a review, in Clinical Psychology Review, 

2010, pp. 1030-1039. 

21. C. Acarturk, E. Konuk, M. Cetinkaya, I. Senay, M. Sijbrandij, B. Gulen, P. Cuijpers, The efficacy of eye 

movement desensitization and reprocessing for post-traumatic stress disorder and depression among Syrian refugees: 

results of a randomized controlled trial, Psychological Medicine, 2016, 46 (12), pp. 2583-2593; F.J.J. ter Heide, T.M. 

Mooren, W. Kleijn, A. de Jongh, R.J. Kleber, EMDR versus stabilisation in traumatised asylum seekers and refugees: 

results of a pilot study, in Eur J Psychotraumatol, 2011, 2; P. Castelli Gattinara, S. Pallini, The use of EMDR with 

Refugees and Asylum Seekers: a review of Research Studies, Clinical Neuropsychiatry, 2017 (5). 

22. F. Shapiro, Getting Past Your Past: Take Control of Your Life with Self-Help Techniques from EMDR 

Therapy, New York Rodale, 2012 (Tr. it.: Lasciare il passato nel passato. Tecniche EMDR di aiuto-aiuto, Roma, 

Astrolabio Ubaldini, 2013). 

23. C. La Rosa, A. Onofri (a cura di), Dal basso in alto (e ritorno). Nuovi approcci bottom-up: terapia cognitiva, 

corpo, EMDR, Roma, Edizioni Apertamenteweb, 2017. 

24. B.A. Van der Kolk, The Body Keeps the Score: Brain, Mind, and Body in the Healing of Trauma, New York, 

Penguin Books, 2015 (Tr. it. Il corpo accusa il colpo. Mente, corpo e cervello nell’elaborazione delle memorie 

traumatiche, Milano, Raf). 

25. F. Shapiro, op. cit. 

https://www.ncbi.nlm.nih.gov/pubmed/?term=ter%20Heide%20FJ%5BAuthor%5D&cauthor=true&cauthor_uid=22893808
https://www.ncbi.nlm.nih.gov/pubmed/?term=Mooren%20TM%5BAuthor%5D&cauthor=true&cauthor_uid=22893808
https://www.ncbi.nlm.nih.gov/pubmed/?term=Mooren%20TM%5BAuthor%5D&cauthor=true&cauthor_uid=22893808
https://www.ncbi.nlm.nih.gov/pubmed/?term=Kleijn%20W%5BAuthor%5D&cauthor=true&cauthor_uid=22893808
https://www.ncbi.nlm.nih.gov/pubmed/?term=de%20Jongh%20A%5BAuthor%5D&cauthor=true&cauthor_uid=22893808
https://www.ncbi.nlm.nih.gov/pubmed/?term=Kleber%20RJ%5BAuthor%5D&cauthor=true&cauthor_uid=22893808
https://www.ncbi.nlm.nih.gov/pmc/articles/PMC3402110/
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nuove scoperte e connessioni, in modo da recuperare una condizione di benessere 

psicologico e sociale.  

Per aiutare la persona sopravvissuta a esplorare le proprie esperienze traumatiche e 

sviluppare processi attivi di autoriparazione e crescita, è utile fare riferimento al modello 

di intervento in fasi proposto da diversi autori per il trattamento di traumi complessi, 

ponendo l’accento sullo sviluppo della resilienza in ogni fase26. Anche la nostra esperienza 

clinica, condotta nell’ambito dell’Ambulatorio per i Disturbi Post-Traumatici dell’Ospedale 

Santo Spirito di Roma e dello Sportello di Assistenza Psicologica presso la Domus 

Caritatis di Roma, nell’ambito di un più ampio progetto di ricerca sostenuto dalla 

Associazione per l’EMDR in Italia e da EMDR Europe, si è mossa seguendo tale 

impostazione, cercando di ritagliare il più possibile l’intervento sui bisogni specifici di 

questa popolazione clinica, non sempre coincidenti con le aspettative teoriche degli 

operatori della salute mentale. Quasi mai, infatti, un lavoro volto specificamente alla 

elaborazione dei traumi pregressi è direttamente richiesto dai pazienti, molto più 

interessati a conseguire vantaggi immediati e percepiti come più rilevanti rispetto alle 

proprie condizioni attuali di vita, alla riduzione dei sintomi invalidanti (per esempio 

l’insonnia, gli incubi notturni, gli accessi di collera, le difficoltà di concentrazione o i vissuti 

somatici) e al controllo delle proprie reazioni in vista della temutissima audizione. Ecco 

perché il protocollo di intervento proposto dal nostro gruppo clinico e di ricerca prevede 

una grande attenzione alla prima fase della terapia27. 

La prima fase viene denominata fase della stabilizzazione e della riduzione dei sintomi. 

In questa fase è importante che ogni intervento venga ritagliato sui bisogni specifici della 

persona sopravvissuta. Essa si articola in tre momenti:  

1. preparazione e stabilizzazione del paziente, attraverso una fase preliminare di: 

informazione e di cosiddetta psicoeducazione riguardante gli effetti psicologici delle 

esperienze traumatiche; 

2. una precoce e prolungata fase di attivazione delle risorse con l’obiettivo di gestire 

meglio l’ansia e costruire una narrazione autobiografica più coerente, utile per la 

preparazione dell’audizione presso la Commissione territoriale per il riconoscimento dello 

status di rifugiato28. Nella nostra esperienza, infatti, è proprio a causa della sintomatologia 

post-traumatica, costituita spesso da amnesie, contraddizioni nel discorso e nei 

ragionamenti, blocchi improvvisi, difficoltà alla concentrazione e alla rievocazione, che i 

                                            
26. J. Herman, op. cit.; G. Liotti, B. Farina, Sviluppi traumatici. Eziopatogenesi, clinica e terapia della 

dimensione dissociativa, Milano, Raffaello Cortina Editore, 2011. 

27. P Castelli Gattinara, A. Onofri, Efficacy of an EMDR protocol on severe post-traumatic symptomatology in a 

refugee population: preliminary data. Workshop at XVII European EMDR Conference, Barcelona, 2017. 

28. Ibidem. 
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richiedenti possono essere percepiti come menzogneri e quindi le loro domande di asilo 

rifiutate. Appare pertanto, utile, ai fini di aumentare le probabilità di accoglienza della 

propria domanda di asilo, aiutare il richiedente a conseguire una maggiore padronanza 

emotiva sul racconto autobiografico. Questo obiettivo viene in genere raggiunto attraverso 

un lavoro soprattutto di desensibilizzazione e solo parzialmente di rielaborazione delle 

memorie traumatiche29; 

3. infine, un’elaborazione di aspetti particolarmente disturbanti dei ricordi traumatici.  

La normalizzazione e la contestualizzazione del disagio, unitamente al riconoscimento 

e alla validazione delle reazioni emotive, promuove la resilienza, aiutando la persona 

sopravvissuta a dare senso a ciò che sta sperimentando. 

Gli obiettivi di questa prima fase sono:  

- aumentare le capacità di autoregolazione delle emozioni negative; 

- diminuire i sintomi dissociativi e somatici; 

- sviluppare le capacità d’integrazione nel nuovo contesto sociale e culturale.  

Il vissuto soggettivo delle persone che si sentono sopraffatte è quello di aver perso il 

controllo sulle proprie reazioni somatiche e sulla propria mente. Il corpo è la sede delle 

esperienze traumatiche: reagisce e riproduce nel tempo le stesse risposte difensive avute al 

momento del trauma, il cui ricordo è come se fosse rimasto intrappolato e segregato nelle 

reti mnestiche cerebrali30. Il corpo rimane pertanto attivo anche in situazioni non 

pericolose e ricorda il trauma sia nella direzione dell’iperattivazione e dell’allarme, sia in 

quella dell’ipoattivazione e dello spegnimento, che può diventare cronico. Per questo, le 

persone traumatizzate spesso temono le proprie sensazioni fisiche e cercano in tutti i modi 

di evitare il proprio mondo sensoriale, anche attraverso amnesie, distacco dalla realtà e a 

volte anche attraverso una sorta di anestesia sensoriale. La difficoltà a essere in contatto 

con le proprie percezioni e ad ascoltare i segnali del corpo è una delle cause principali della 

mancata regolazione emotiva31.  

Poiché la maggior parte delle esperienze traumatiche avviene nel contesto 

interpersonale e implica la violazione dei confini personali e la perdita di reazioni 

autonome, è estremamente importante aiutare le persone a riguadagnare una sensazione 

fisica di controllo e di capacità di proteggersi, lavorando sulla creazione di confini ed 

esplorando modi di regolare l’arousal fisiologico. Le persone sopravvissute a traumi 

estremi devono imparare a sentire il corpo come risorsa e a familiarizzare con le proprie 

sensazioni corporee nel qui e ora.  

                                            
29. Ibidem. 

30. A. Onofri e C. La Rosa 2017, op. cit. 

31. Ibidem. 
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Diversi esercizi somatosensoriali e di mindfulness contribuiscono a promuovere la 

regolazione emotiva e aiutano il corpo a imparare che la sofferenza e il pericolo sono ormai 

davvero passati32. 

Fra questi ci sono sembrati particolarmente utili: 

- il Security Check e il Grounding, finalizzati ad ancorare la persona nella sicurezza 

del presente; 

- l’individuazione e il consolidamento delle risorse della persona, cioè tutte quelle 

competenze, capacità, oggetti, relazioni che incrementano il senso di sicurezza di sé, il 

collegamento con, e viceversa, la differenziazione dagli altri; 

- l’analisi e il potenziamento dei confini interpersonali per facilitare il superamento 

delle difficoltà interpersonali che derivano dall’esperienze avverse subite; 

- tecniche di rilassamento come l’esercizio denominato «il posto sicuro» o quello 

chiamato «i quattro elementi», che favoriscono una esperienza di tranquillità e sicurezza 

quando si è troppo attivati dai ricordi traumatici33. 

In questa fase, riteniamo che la modalità di lavoro in gruppo possa risultare 

particolarmente utile nell’offrire un intervento precoce riguardo la salute psichica. A 

nostro avviso, il gruppo può rivelarsi una eccellente risorsa per diversi motivi: per il 

grande numero di rifugiati e richiedenti asilo su cui intervenire e lo scarso personale 

specialistico a disposizione; per la possibilità di condividere le emozioni e di rispecchiarsi in 

altri che hanno avuto esperienze simili; per la possibilità di graduare meglio l’esposizione 

personale che a volte è troppo elevata nel setting individuale, per incrementare 

un’attitudine cooperativa tra persone che partecipano di una stessa condizione di vita; 

infine, per il terapeuta, che ha così la possibilità di individuare precocemente i soggetti più 

vulnerabili da un punto divista psicopatologico.  

Nella nostra esperienza clinica34 abbiamo rilevato che il gruppo, soprattutto se 

formato da utenti provenienti da uno stesso Paese e con un substrato culturale comune, è 

stato un potente catalizzatore di cambiamento: ha facilitato l’espressione e la condivisione 

delle esperienze avverse, in particolare quelle che implicavano vergogna e umiliazione, e 

ha portato alla diminuzione dei meccanismi di difesa dissociativi così frequenti in questa 

popolazione clinica.  

Nella seconda fase, la possibilità di esplorare la propria storia traumatica è 

strettamente legata alla costruzione di una narrazione coerente ai fini dell’audizione presso 

                                            
32. P. Ogden, M. Kekuni, C. Pain, Il trauma e il corpo: manuale di psicoterapia sensomotoria, Sassari, Istituto di 

Scienze Cognitive, 2012; Shapiro, op. cit. 

33. A. Onofri e C. La Rosa 2017, op. cit. 

34. P. Castelli Gattinara e A. Onofri 2017, op. cit. 
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la Commissione territoriale al fine di ricevere lo status di rifugiato. È noto, infatti, come le 

persone vittime di traumi multipli e ripetuti siano spesso incapaci di collocare nel tempo e 

nello spazio gli eventi accaduti. Questo comporta quei fenomeni di incertezza nel discorso, 

di amnesie e blocchi, di contraddizioni, cui abbiamo già accennato e che possono essere alla 

base di rifiuti delle domande di asilo. In questa fase, pertanto, il lavoro clinico si concentra 

prevalentemente sulla elaborazione di piccoli frammenti delle terribili esperienze vissute e 

su quei comportamenti e processi mentali che permettano il superamento della tendenza 

all’evitamento e alla dissociazione. Diversi approcci si sono rivelati utili per questa finalità: 

fra questi possiamo ricordare la NET35 con l’esercizio denominato «la linea della vita», 

finalizzato alla ricostruzione cronologica attiva della memoria autobiografica/episodica, e 

le procedure EMDR specifiche per l’elaborazione degli eventi recenti36. Il compito del 

terapeuta è quello di assistere il sopravvissuto nel riorganizzare i ricordi, l’obiettivo è 

quello di una elaborazione progressiva delle sue esperienze finalizzata al consolidamento 

della sua capacità di padroneggiare gli stati emotivi in una spola continua fra 

stabilizzazione ed elaborazione. Fornire questo tipo di aiuto, volto a gestire meglio il 

difficile scoglio emotivo della audizione permette alla persona sopravvissuta di 

sperimentare il terapeuta come una vera nuova risorsa relazionale; inoltre sviluppare un 

racconto in grado di integrare diverse esperienze di sé facilita la possibilità di immaginarsi 

un futuro. 

Successivamente, quando la persona sopravvissuta abbia finalmente raggiunto una 

condizione di una certa stabilità giuridica e sociale – e solo se soggettivamente lo riterrà 

necessario – potrà essere utile un trattamento psicoterapeutico più approfondito sull’intera 

storia traumatica, che consenta una piena integrazione delle esperienze avverse e la 

riorganizzazione della propria identità alla luce della nuova condizione di vita. 

La presa in carico di persone sopravvissute a traumi estremi costringe chi si occupa di 

salute mentale a vivere emozioni e relazioni complesse: il contatto quotidiano con i vissuti 

soggettivi e la usuale intensa sofferenza di queste persone, infatti, attiva facilmente stati 

emotivi difficili da gestire. Per questa ragione, è fondamentale che il terapeuta sia 

                                            
35. M. Schauer, F. Neuner, T. Elbert, op. cit. 

36. M. Lehnung, E. Shapiro, M. Schreiber, A. Hofmann, Evaluating the EMDR Group Traumatic Episode 

Protocol With Refugees: A Field Study, in Journal of EMDR Practice and Research, 2017, 11, p. 3; P. Castelli 

Gattinara, A. Onofri, C. Angelini, The EMDR Approach Used As A Tool To Provide Psychological Help To Refugees 

And Asylum Seekers, in M. Nickerson (Ed), Cultural Competence and Healing Culturally Based Trauma with EMDR 

Therapy, New York, Springer, 2017, pp. 129-144. 



Diritto, Immigrazione e Cittadinanza, fasc. n. 2/2018 

 

16 

consapevole delle proprie modalità di avvicinamento alla sofferenza e della risonanza 

interiore prodotta dall’esperienza di chi è sopravvissuto.  

Come già detto, la creazione di un’atmosfera di sicurezza e la costruzione di un 

rapporto di fiducia sono elementi fondamentali per aiutare la persona a sviluppare quei 

vissuti generalmente associati alla capacità di resilienza come il senso di sicurezza, di 

efficacia personale e di apertura verso gli altri. Alcune forme di relazione interpersonale 

possono far accrescere le risorse personali mentre altre possono favorire una vulnerabilità. 

È pertanto importante che il clinico sia consapevole del tipo di rapporto che instaura con la 

persona sopravvissuta e sia in grado di modulare la relazione in modo adeguato ai suoi 

bisogni. Perché questo sia possibile, egli si deve rendere conto delle due trappole principali 

in cui può incorrere nel rapporto con il rifugiato o richiedente asilo: da un lato la tendenza 

a identificarsi facendosi coinvolgere troppo nella relazione, dall’altro la spinta a evitare 

quella sofferenza confermando nel sopravvissuto la sensazione che la sua storia non sia 

raccontabile e credibile. È necessario, inoltre, che chi si occupa di salute mentale sia 

sensibile alla dimensione culturale di cui il sopravvissuto è portatore, senza omologare la 

sua sofferenza alla propria cultura, ma considerandola come ciò che emerge dall’intreccio 

tra il mondo da cui viene e quello in cui ha iniziato, da più o meno tempo, a vivere. Un 

terapeuta che si ponga in un rapporto di reciprocità paritetica all’interno di una relazione 

cooperativa e che mostri un atteggiamento aperto e curioso verso la cultura del paziente 

desiderando apprendere qualcosa da lui37, pone le basi per la costruzione di un rapporto di 

fiducia non unidirezionale. La figura del mediatore linguistico e culturale assume, in 

quest’ottica, un ruolo chiave per la creazione di una buona alleanza terapeutica e una 

corretta presa in carico del paziente aiutando ad interpretare i riferimenti sociali, morali e 

cognitivi della sua cultura di provenienza38.  

Il termine trauma vicario si riferisce alla trasformazione, in senso negativo, che si 

verifica nell’esperienza interiore dell’operatore esposto ripetutamente al dolore e alla 

sofferenza altrui39. Tale trasformazione è pervasiva, incide sull’identità dell’individuo e 

sulla sua visione del mondo. È proprio il coinvolgersi in una relazione empatica che 

produce un possibile “contagio” del dolore e della sofferenza, sia a livello conscio sia 

inconscio, dalla persona traumatizzata al clinico (si parla per queste situazioni, anche di 

                                            
37. J. Spierings, Multi-Cultural EMDR, Paper presented at the EMDR Europe Conference, Amsterdam, 2009.  

38. MSF, Traumi ignorati, cit. 

39. C. Imperatori, B. Farina, C. Bossa, Il dolore degli altri: il trauma vicario negli psicoterapeuti, in E. Faretta, 

L’EMDR in psiconcologia, Milano, Mimesis, 2014, pp. 91-111. 
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«traumatizzazione terziara», che può riguardare non solo i tecnici della salute mentale, ma 

anche i mediatori, i giudici o quanti raccolgono le testimonianze di esperienze terribili come 

quelle che possono a volte riportare le vittime di tortura40. I recenti dati delle neuroscienze 

ci mostrano, attraverso la scoperta dei neuroni specchio, quanto empatizzare con il disagio 

delle persone traumatizzate significhi provare realmente una sofferenza che – se non 

adeguatamente gestita – può essere assorbita e accumulata, producendo una serie di 

effetti negativi sul mondo interiore e interpersonale del terapeuta (o delle altre figure 

professionali che abbiamo appena citato). L’operatore può provare un senso di 

svuotamento ed esaurimento emotivo, può sentire di non avere più fiducia nelle altre 

persone e di non avere controllo sulla propria vita; può sviluppare una difficoltà a gestire 

le proprie reazioni emotive o sperimentare addirittura pensieri o immagini intrusivi relativi 

all’esperienza traumatica del sopravvissuto. Sono comuni sintomi quali affaticamento, 

irritabilità, depressione, somatizzazioni e sentimenti d’inadeguatezza e inutilità. 

La prevenzione e la cura del trauma vicario passano attraverso due strade: la prima 

riguarda l’individuazione dei fattori di rischio personali e istituzionali, la seconda riguarda 

il miglioramento delle condizioni lavorative. Per trattare e prevenire l’impatto negativo 

delle esperienze traumatiche, è necessario:  

- evitare un eccessivo carico di lavoro e diversificare l’attività che si svolge in modo 

che non si accumuli l’affaticamento psicologico dovuto allo stare in continuo contatto con 

la sofferenza e il dolore; 

- sviluppare una metodologia di lavoro che permetta la condivisione con i/le colleghi/e 

delle esperienze emotive collegate ai vissuti traumatici delle persone sopravvissute; 

- usufruire di una supervisione in cui il clinico possa esprimere paure, inadeguatezze e 

timori; i vissuti e i loro effetti nocivi possono essere così contenuti, affrontati e 

normalizzati; 

- trovare il giusto equilibrio tra lavoro e vita privata. Bisogna evitare, infatti, che il 

lavoro soffochi l’individuo portandolo a trascurare la propria famiglia, gli amici, gli 

interessi personali, etc.  

Il lavoro con i sopravvissuti a traumi estremi comporta un progetto terapeutico che 

non può essere lineare e rigido, ma necessariamente organizzato su più livelli (psicologico, 

sociale, culturale). Un elemento centrale del trattamento è la costruzione di una relazione 

terapeutica paritetica e collaborativa che faciliti la costruzione di un legame fra la cultura 

                                            
40. A. Onofri e C. La Rosa 2017, op. cit. 
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del Paese di provenienza e quello di arrivo; per questo è fondamentale che il terapeuta sia 

disponibile a riflettere sull’“alterità” del suo paziente ponendosi in un atteggiamento di 

apertura e reciproco scambio. L’enfasi terapeutica deve essere sempre posta sullo sviluppo 

della resilienza e sul potenziamento in ogni fase del processo terapeutico, con una 

particolare attenzione alle condizioni reali di vita e dell’accoglienza che possano davvero 

favorire il superamento degli eventi traumatici vissuti, o, al contrario, costituire dei fattori 

di ritraumatizzazione. Con i migranti appena sbarcati, e che ancora non hanno ricevuto il 

permesso di soggiorno, un intervento psicologico di gruppo può essere più proficuo, sia 

perché favorisce la condivisione di esperienze, sia perché limita una eccessiva esposizione 

alle esperienze traumatiche. La condizione di incertezza in cui si trovano a vivere al 

momento dell’accoglienza, infatti, rende molto difficile e assolutamente prematura una 

elaborazione delle esperienze traumatiche, che sarà possibile solo dopo aver raggiunto 

delle condizioni almeno minime di stabilità. Questo tipo di intervento inoltre può costituire 

un primo screening per individuare i soggetti che presentano un alto rischio di 

vulnerabilità psichica e indirizzarli verso i servizi più adeguati. 

Per concludere, vogliamo sottolineare come le metodologie cliniche messe a punto per 

superare i disturbi psicopatologici, quasi sempre connessi alle esperienze traumatiche 

subite, debbano necessariamente coniugarsi con un processo di integrazione in grado di 

offrire, al richiedente asilo traumatizzato, la possibilità di costruire un progetto di vita, che 

costituisce un fattore fondamentale per la salute mentale di ogni individuo. 
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di Laura Rizza* 

 

SOMMARIO: 1. Premessa: le decisioni del Consiglio su ricollocazione e reinsediamento. – 2. La 
natura giuridica delle decisioni del Consiglio sulla ricollocazione dei richiedenti asilo: la teoria 
dell’atto non legislativo elaborata dalla Corte di giustizia UE. – 3. Questioni di merito e solidarietà 
necessaria. – 3.1. Le osservazioni della Repubblica polacca: questioni di merito eticamente 
inaccettabili. – 3.2. La certezza del diritto e la “deroga che non deroga” all’attuale sistema 
europeo comune di asilo. – 4. Conclusioni. 

Com’è noto per far fronte alla crisi migratoria del 20151 – nonché per rispondere 

all’ennesima tragedia del Mediterraneo verificatesi al largo del Canale di Sicilia in cui 

persero la vita centinaia di uomini, donne e bambini2 – la Commissione europea ha 

adottato un’Agenda europea sulla migrazione3 nella quale s’invoca il ricorso alla 

solidarietà tra Stati membri per una migliore gestione del fenomeno migratorio e per 

scongiurare ulteriori perdite di vite umane. Infatti, la Commissione richiama due norme 

del Trattato di Lisbona lasciate fino a quel momento del tutto ignorate, si tratta dell’art. 

78, paragrafo 3 TFUE4 e dell’art. 80 TFUE5. Queste norme costituiscono la base 

                                            
* Dottore di Ricerca in Giurisprudenza - Università degli Studi di Catania, Dipartimento di Giurisprudenza; 

Avvocato del Foro di Catania. 

1. Secondo i dati di Eurostat in Europa nel 2015 sono state presentate 1.257.000 domande di asilo, i dati sono 

reperibili all’indirizzo http://ec.europa.eu/eurostat/documents/2995521/7921609/3-16032017-BP-EN.pdf/e5fa98bb-

5d9d-4297-9168-d07c67d1c9e1.  

2. Nel naufragio del Canale di Sicilia del 18 aprile 2015 persero la vita 700 persone. 

3. Comunicazione della Commissione al Parlamento europeo, al Consiglio, al Comitato economico e sociale europeo, 

al Comitato delle regioni, Agenda europea sulla migrazione, Bruxelles 13.05.2015, COM(2015) 240 final, reperibile al 

seguente indirizzo https://ec.europa.eu/home-affairs/sites/homeaffairs/files/what-we-do/policies/european-agenda-

migration/background-information/docs/communication_on_the_european_agenda_on_migration_it.pdf. 

4. 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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giuridica per l’adozione da parte del Consiglio di due strumenti giuridici: la ricollocazione6 

e il reinsediamento7.  

L’obiettivo, apparentemente dichiarato dalla Commissione europea con l’Agenda del 

2015, era quello di proporre un quadro di riforme del sistema europeo comune di asilo 

fondato sulla solidarietà tra Stati membri8. In particolare, 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 Italia9.  

Le prime azioni concrete adottate sono state: un programma di reinsediamento10 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 dalla Grecia verso altri Paesi europei. Questi strumenti hanno dato scarsi 

                                                                                                                                           
5. Art. 80 TFUE: «Le politiche dell’Unione di cui al presente capo e la loro attuazione sono governate dal principio 

di 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». 

6. 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.  

7. 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. 

8. Per un approfondimento critico si veda, tra gli altri, P. Mori, La decisione sulla ricollocazione delle persone 

bisognose di protezione internazionale: un irrituale ricorso al metodo intergovernativo?, in Dir. Un. Eur., settembre 

2015; S. Peers, Relocation of Asylum-Seekers in the EU: Law and Policy, in Eu Law Analysis, 24 September 2015; M. 

Borraccetti, “To quota” or “not to quota”? The EU facing effective solidarity in its Asylum Policy, in Eurojus.it, 31 luglio 

2015. 

9. 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». 

10. 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.  
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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 asilo. 

In via preliminare, occorre chiarire che l’art. 78, paragrafo 3 TFUE dispone che: 

«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»11, ciò significa che il Consiglio delibera secondo la procedura legislativa prevista 

dall’art. 16, paragrafo 3 TUE, dunque a maggioranza qualificata, su proposta della 

Commissione e previo parere del Parlamento europeo. È pertanto una misura 

emergenziale e temporanea, adottata con metodo intergovernativo12. Inoltre, le soluzioni 

proposte dalla Commissione europea, avendo carattere meramente temporaneo, non 

intaccano la logica del regolamento Dublino13.  

In particolare, l’esperimento della ricollocazione mostra luci e ombre dello stato di 

salute del principio di solidarietà tra Stati membri e allo stesso tempo offre allo studioso di 

diritto dell’Unione europea l’occasione per analizzare uno strumento giuridico sinora non 

utilizzato: la decisione temporanea ed emergenziale adottata ex art. 78, paragrafo 3 

TFUE. Tutto ciò è plasticamente rappresentato nella sentenza del 6 settembre 2017 della 

Corte di giustizia, Slovacchia e Ungheria c. Consiglio14, avente ad oggetto il ricorso per 

annullamento ex art. 263 TFUE della decisione adottata ex art. 78, paragrafo 3 TFUE 

dal Consiglio di ricollocazione da Italia e Grecia, per un periodo di due anni, di 120.000 

persone in evidente bisogno di protezione internazionale verso gli altri Stati membri 

dell’Unione. 

La questione del dovere – obbligo di solidarietà tra gli Stati membri in tema di 

gestione dei flussi migratori impone il convergere di valutazioni giuridiche e politiche le 

quali, nel caso di specie, sono intrinsecamente connesse le une alle altre. Per tale ragione, 

la decisione della Corte di giustizia in commento è particolarmente interessante ed è stata 

                                            
11. Art. 78, par. 3 TFUE. 

12. Per un approfondimento critico si veda P. Mori, La decisione sulla ricollocazione delle persone bisognose di 

protezione internazionale: un irrituale ricorso al metodo intergovernativo?, in Dir. Un. Eur., settembre 2015, pp. 7-8; 

M. Di Filippo, Le misure di ricollocazione dei richiedenti asilo adottate dall’Unione europea nel 2015: considerazioni 

critiche e prospettive, in questa Rivista, n. 2.2015, pp. 34-60. 

13. Così S. Amadeo, Immigrazione nel Mediterraneo: l’agenda europea, in Libro dell’anno del diritto 2016, 

Treccani, 2016, ove si legge: «[…] le soluzioni più innovative hanno carattere temporaneo ed emergenziale. Gli 

strumenti di redistribuzione dei richiedenti asilo fra Stati membri previsti dall’Agenda non intaccano la logica 

“unilaterale” e “intergovernativa” che ispira il sistema di Dublino».  

14. 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. 
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presentata già nelle conclusioni dell’Avvocato generale Bot del 26 luglio 201715 come una 

sentenza storica16. 

Con sentenza del 6 settembre 2017, la Grande Sezione della Corte di giustizia 

dell’Unione europea17 si è pronunciata sul ricorso ex art. 263 TFUE presentato dalla 

Repubblica slovacca e dall’Ungheria 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. 

Questi Paesi avevano, infatti, votato in seno al Consiglio contro l’adozione della 

decisione sulla ricollocazione di 120.000 persone in evidente bisogno di protezione 

internazionale dall’Italia e dalla Grecia verso gli altri Stati membri, seppur per un periodo 

determinato di due anni. 

La Polonia ha deciso di sostenere il ricorso di Ungheria e Repubblica slovacca mentre 

il Belgio, la Germania, la Grecia, la Francia, l’Italia, il Lussemburgo e la Svezia sono 

intervenuti a fianco della Commissione a sostegno del Consiglio. 

I giudici di Lussemburgo dopo aver ricostruito il contesto della decisione impugnata, 

la genesi e il contenuto della stessa – la cui lettura può essere un utile supporto alla 

comprensione delle dimensioni della crisi dei rifugiati avvenuta nel 2015 – passano 

all’esame puntuale di tutti i motivi di ricorso. I motivi di gravame presentati dalla 

Repubblica slovacca, nella loro visione d’insieme, possono essere sintetizzati così: a) 

violazione dell’art. 68 TFUE, dell’art. 13, paragrafo 2 TUE, nonché del principio 

dell’equilibrio istituzionale; b) violazione dell’art. 10 paragrafi 1 e 2, TUE, dell’art. 78 

paragrafo 3 TFUE, degli artt. 3 e 4 del protocollo (n. 1) sul ruolo dei parlamenti nazionali 

                                            
15. Conclusioni dell’Avvocato generale Yves Bot, presentate il 26 luglio 2017, Cause C‑643/15 e C‑647/15, 

Repubblica slovacca e Ungheria contro Consiglio dell’Unione europea. 

16. H. Labayle, Solidarity is not a value: Provisional relocation of asylum-seekers confirmed by the Court of 

Justice (6 September 2017, Joined Cases C-643/15 and C-647/15 Slovakia and Hungary v Council), in 

Eumigrationlawblog.eu, ove si legge: «Advocate General Bot’s remarkable interpretation of the issue suggested that a 

landmark decision was in sight. The matter in question, and the nature of the principles invoked, allowed the Court to 

take a new position. Given the clear and unambiguous nature of the case, the Court could rather easily have addressed 

the criticism regarding some of the newer Member States’ actions during the 2015 crisis. It even provided an 

opportunity to settle the uncertainty left by the Court’s earlier jurisprudence on humanitarian visas and the EU Turkey 

agreement. However, despite the doubts regarding the EU’s projects and values, the Court decided not to take this 

opportunity to address these issues», reperibile all’indirizzo http://eumigrationlawblog.eu/solidarity-is-not-a-value-

provisional-relocation-of-asylum-seekers-confirmed-by-the-court-of-justice-6-september-2017-joined-cases-c-64315-

and-c-64715-slovakia-and-hungary-v-council/.  

17. 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. 
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nell’Unione europea e degli artt. 6 e 7 del protocollo (n. 2) sul principio di sussidiarietà e 

di proporzionalità, nonché violazione dei principi della certezza del diritto, della 

democrazia rappresentativa e dell’equilibrio istituzionale; c) violazione delle forme 

sostanziali relative alla procedura legislativa e dei principi di democrazia rappresentativa, 

dell’equilibrio istituzionale e della buona amministrazione18. 

L’Ungheria propone dieci motivi di ricorso in gran parte sovrapponibili a quelli 

presentati dalla Repubblica slovacca. In particolare, con l’ottavo motivo di ricorso lamenta 

la violazione del principio della certezza del diritto e della chiarezza normativa sia con 

riferimento ai presupposti di attuazione della decisione impugnata, sia con riferimento alla 

coerenza e integrazione tra le disposizioni della decisione impugnata e quelle del 

regolamento Dublino III19.  

Inoltre, proprio con riferimento all’Ungheria bisogna osservare che la decisione sulla 

ricollocazione originariamente vedeva tra i Paesi beneficiari della misura oltre all’Italia e 

alla Grecia anche la stessa Ungheria. Tuttavia, questo Stato chiese di essere escluso e 

dunque fu ricompreso tra i Paesi membri tenuti a ricollocare le quote di richiedenti asilo 

provenienti da Italia e Grecia. Sulla scorta di queste circostanze, con il nono e il decimo 

motivo di ricorso l’Ungheria lamenta anche una violazione dei principi di necessità e di 

proporzionalità in quanto, a dire della ricorrente, dato che essa non figura più tra gli Stati 

membri beneficiari, sarebbe privo di giustificazioni il fatto che la decisione impugnata 

preveda la ricollocazione di 120.000 persone richiedenti protezione internazionale. Ciò 

condurrebbe secondo l’Ungheria a una violazione del principio di proporzionalità nonché 

dell’articolo 78, paragrafo 3, TFUE per l’Ungheria, in quanto la decisione impugnata le 

assegna una quota obbligatoria quale Stato membro ospitante, laddove al contrario 

sarebbe stato riconosciuto che un gran numero di migranti irregolari è penetrato nel 

                                            
18. Ibidem, punto 38 ove si legge «a sostegno del suo ricorso nella causa C‑643/15, la Repubblica slovacca deduce 

sei motivi, riguardanti: il primo, la violazione dell’articolo 68 TFUE, dell’articolo 13, paragrafo 2, TUE, nonché del 

principio dell’equilibrio istituzionale; il secondo, la violazione dell’articolo 10, paragrafi 1 e 2, TUE, dell’articolo 13, 

paragrafo 2, TUE, dell’articolo 78, paragrafo 3, TFUE, degli articoli 3 e 4 del protocollo (n. 1) sul ruolo dei parlamenti 

nazionali nell’Unione europea, allegato ai Trattati UE e FUE, e degli articoli 6 e 7 del protocollo (n. 2) sull’applicazione 

dei principi di sussidiarietà e di proporzionalità, allegato ai Trattati UE e FUE, nonché dei principi della certezza del 

diritto, della democrazia rappresentativa e dell’equilibrio istituzionale; il terzo, la violazione delle forme sostanziali 

relative alla procedura legislativa, nonché dell’articolo 10, paragrafi 1 e 2, TUE, dell’articolo 13, paragrafo 2, TUE e 

dei principi della democrazia rappresentativa, dell’equilibrio istituzionale e di buona amministrazione (in via 

subordinata); il quarto, la violazione delle forme sostanziali, nonché dell’articolo 10, paragrafi 1 e 2, TUE, dell’articolo 

13, paragrafo 2, TUE e dei principi della democrazia rappresentativa, dell’equilibrio istituzionale e di buona 

amministrazione (in via parzialmente subordinata); il quinto, la violazione dei presupposti di applicazione dell’articolo 78, 

paragrafo 3, TFUE (in via subordinata); infine, il sesto, la violazione del principio di proporzionalità». 

19. Ibidem, punto 43. 
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territorio di tale Stato membro ed ivi ha presentato domanda di protezione 

internazionale20. 

In ordine all’interpretazione dell’art. 78, paragrafo 3 del TFUE, e segnatamente 

sull’idoneità della norma a costituire una valida base giuridica per l’adozione della 

decisione impugnata, alla Corte è chiesto di chiarire se, così come sostenuto dall’Ungheria, 

la norma dev’essere interpretata nel senso che gli atti adottati in virtù di tale disposizione 

devono essere qualificati come atti legislativi. A sostegno di questa tesi i ricorrenti, 

richiamano la disposizione nella parte in cui è richiesto il requisito della consultazione del 

Parlamento europeo. Ciò costituirebbe una forma di partecipazione del Parlamento 

europeo ai sensi dell’articolo 289, paragrafo 2, TFUE, di modo che l’adozione di atti 

siffatti dovrebbe avvenire secondo la procedura legislativa speciale; circostanza che non si 

è realizzata nel caso della decisione impugnata21. La Corte di giustizia, rileva che in virtù 

del principio della certezza del diritto – la cui osservanza è imprescindibile al fine di 

determinare quale procedura seguire nell’adozione di atti dell’Unione in quanto, un atto 

può dirsi legittimo solo se fondato su basi giuridiche che legittimano le istituzioni ad 

adottarlo – il Trattato dichiara espressamente quando debba essere seguita la procedura 

legislativa ordinaria o la procedura legislativa speciale. Considerata questa premessa, i 

giudici di Lussemburgo, con riferimento all’art. 78, paragrafo 3 TFUE, osservano che la 

norma pur prevedendo che il Consiglio adotti le misure temporanee da essa contemplate su 

proposta della Commissione e previa consultazione del Parlamento, non contiene alcun 

espresso riferimento né alla procedura legislativa ordinaria né alla procedura legislativa 

speciale. Per contro, l’articolo 78, paragrafo 2, TFUE stabilisce espressamente che le 

misure elencate alle lettere da a) a g) di tale disposizione sono adottate secondo la 

procedura legislativa ordinaria. La conseguenza logica, ad avviso della Corte, è che le 

misure suscettibili di essere adottate ex art. 78, par. 3 TFUE devono essere qualificate 

come atti non legislativi, in quanto, esse non sono adottate all’esito di una procedura 

legislativa22. L’obiezione sostenuta da Ungheria e Repubblica slovacca si fonda 

sull’assunto secondo cui l’art. 78, paragrafo 3 TFUE non è una base giuridica per 

emanare atti legislativi. Dunque, la decisione impugnata, non avendo natura di atto 

legislativo, non avrebbe altresì la forza giuridica di derogare atti legislativi 

gerarchicamente superiori a essa23.  

                                            
20. Ibidem, punti 44 e 45. 

21. Ibidem, punto 57. 

22. Ibidem, punti 65- 66. 

23. Ibidem, punto 69 laddove si legge: «A questo proposito, il considerando 23 della decisione impugnata dichiara 

che la ricollocazione dall’Italia e dalla Grecia prevista da tale decisione implica una “deroga temporanea” a talune 

disposizioni di atti legislativi del diritto dell’Unione, tra le quali l’articolo 13, paragrafo 1, del regolamento Dublino III, a 
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Sul punto la Corte rileva che l’art. 78, paragrafo 3 TFUE autorizza l’adozione di 

misure temporanee così da introdurre la possibilità di deroghe meramente temporanee ad 

atti legislativi. Tuttavia, poiché il Trattato non definisce la nozione di misure temporanee 

che possono essere adottate in forza dell’art. 78, par. 3 TFUE, i giudici di Lussemburgo 

rilevano che la formulazione letterale della disposizione non può, contrariamente a quanto 

sostenuto dalle ricorrenti Repubblica slovacca e Ungheria, suffragare, di per sé stessa, 

un’interpretazione restrittiva della nozione di misure temporanee, ritenendo che 

quest’ultima contemplerebbe solamente misure di accompagnamento supportanti un atto 

legislativo adottato sulla base dell’art. 78, paragrafo 3, TFUE e vertenti, in modo 

particolare, su sostegno finanziario, tecnico od operativo fornito dagli Stati membri che si 

trovino in una situazione di emergenza caratterizzata da un afflusso improvviso di cittadini 

di Paesi terzi24. 

La Corte di giustizia opera un’interpretazione sistematica mettendo in relazione gli 

artt. 78, paragrafo 2 e 78, paragrafo 3 TFUE, di fatti nella ricostruzione proposta in 

sentenza queste due norme del Trattato, perseguono obiettivi differenti e subordinati a 

presupposti di applicazione loro propri; esse forniscono una base giuridica per l’adozione 

nel caso dell’articolo 78, paragrafo 3, TFUE, di misure temporanee a carattere non 

legislativo intese a rispondere nel breve termine ad una determinata situazione di 

emergenza che gli Stati membri si trovano momentaneamente a dover affrontare, e, nel 

caso dell’articolo 78, paragrafo 2, TFUE, di atti a carattere legislativo che mirano a 

disciplinare, per un periodo indeterminato e in modo generale, un problema strutturale che 

si pone nel quadro della politica comune dell’Unione in materia di asilo25. 

In altri termini, la Corte di giustizia interpreta le due norme come complementari l’una 

all’altra così da permettere all’Unione di adottare, nel quadro della politica comune, misure 

diversificate e idonee a dotarsi di strumenti giuridici efficienti e capaci di rispondere in 

maniera effettiva, sia nel breve che nel lungo termine, a situazioni di crisi migratoria. 

Dunque, le misure temporanea adottate ex art. 78, paragrafo 3 TFUE costituirebbero atti 

non legislativi aventi la forza di derogare atti legislativi adottati ex art. 78, paragrafo 2 

TFUE così da perseguire in modo efficiente gli obiettivi sanciti dalla stessa norma e fissati 

alle lettere da a) a g); in particolare la Corte di giustizia specifica che ciò vale in modo 

particolare per la materia contemplata dall’art. 78, paragrafo 2, lettera e) del TFUE, 

                                                                                                                                           
norma del quale la Repubblica ellenica o la Repubblica italiana sarebbero state in linea di principio competenti per 

l’esame di una domanda di protezione internazionale sulla base dei criteri enunciati nel capo III di detto regolamento, e 

l’articolo 7, paragrafo 2, del regolamento n. 516/2014, il quale esige il consenso della persona richiedente una 

protezione internazionale». 

24. Ibidem, punto 71. 

25. Ibidem, punto 73. 
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relativa ai criteri e i meccanismi di determinazione dello Stato membro competente per 

l’esame di una domanda di asilo o di protezione sussidiaria, la quale costituisce l’oggetto di 

un insieme completo di norme, tra le quali figurano in primo piano quelle previste dal 

regolamento Dublino III26. 

La Corte di giustizia richiama il principio dell’effetto utile per chiarire che le misure 

temporanee adottate ex art. 78, paragrafo 3 TFUE devono poter derogare 

temporaneamente agli atti legislativi al fine di porre rimedio alla situazione di crisi dovuta 

all’afflusso massiccio di migranti; l’unico limite di tali misure è quello di non 

compromettere in modo permanente l’effetto utile degli atti legislativi che costituiscono la 

politica in materia di asilo27.  

Sebbene, la sentenza della Corte meriti il plauso di aver difeso una misura adottata 

avente carattere spiccatamente solidale, tuttavia non persuade la soluzione giuridica 

proposta dai giudici lussemburghesi. Infatti, non si riscontra una piena logicità giuridica 

nella ricostruzione della Corte di giustizia, laddove attribuisce alla decisione impugnata 

natura di atto non legislativo avente la forza di derogare atti legislativi. Nonostante già in 

precedenza con la sentenza Parlamento c. Consiglio del 2012 la Corte di giustizia avesse 

avuto modo di affermare che: «non sono le procedure a definire il fondamento normativo di 

un atto, ma è il fondamento normativo di un atto che determina le procedure da seguire 

per la sua adozione»28, la questione imporrebbe una più articolata riflessione in ordine al 

rapporto di relazione tra le diverse fonti dell’Unione europea; in altri termini, occorrerebbe 

chiarire meglio la natura giuridica delle decisioni adottate ex art. 78, paragrafo 3 TFUE. 

Bisogna quindi capire se le argomentazioni della Corte di giustizia sono pienamente 

sostenute da una logica giuridica condivisibile o diversamente sono intrise di valore 

politico. 

Una parte della dottrina29 ritiene che – nonostante la distinzione tra atti normativi e 

atti non normativi, fondata solo sul nominalismo giuridico, crei non pochi problemi con la 

                                            
26. Ibidem, punto 76. 

27. Ibidem, punti 79-80, si legge, a tal proposito in sentenza che: «nel caso di specie, occorre constatare che le 

deroghe previste dalla decisione impugnata obbediscono a tale esigenza di una delimitazione del loro ambito di 

applicazione sostanziale e temporale e che esse non hanno né per oggetto né per effetto di sostituire o di modificare in 

modo permanente disposizioni di atti legislativi. Infatti, le deroghe a disposizioni particolari di atti legislativi che sono 

previste dalla decisione impugnata si applicano unicamente per un periodo di due anni, salva la possibilità di una proroga 

di tale termine prevista dall’articolo 4, paragrafo 5, della decisione impugnata, e scadranno, nel caso di specie, il 26 

settembre 2017. Oltre a ciò, esse riguardano un numero limitato di 120 000 cittadini di alcuni Paesi terzi, che hanno 

presentato una domanda di protezione internazionale in Grecia o in Italia, e appartenenti a una delle nazionalità 

contemplate dall’articolo 3, paragrafo 2, della decisione impugnata, i quali verranno ricollocati a partire da uno di questi 

due Stati membri e che sono arrivati o arriveranno in questi ultimi tra il 24 marzo 2015 e il 26 settembre 2017». 

28. Corte di giustizia, sentenza del 19 luglio 2012, Parlamento c. Consiglio C-130/10, par. 80. 

29. A. Circolo, Il principio di solidarietà tra impegno volontario e obbligo giuridico. La pronuncia della Corte di 

giustizia (GS) nel caso Slovacchia e Ungheria c. Consiglio, in Note e commenti – DPCE on line, 2018/1, p. 199.  
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natura e gli scopi del Trattato30 – la questione non andrebbe risolta in sede giurisdizionale 

poiché modifiche di questo tipo richiederebbero l’attivazione del meccanismo di revisione di 

cui all’art. 48 TUE. Quindi, correttamente la Corte di giustizia avrebbe ritenuto infondato 

il tentativo delle ricorrenti di valutare la decisione impugnata come atto legislativo alla 

luce del suo contenuto31. 

Altra parte della dottrina, alla quale si aderisce, ha osservato che le decisioni sulla 

ricollocazione hanno uno straordinario valore simbolico in quanto atti non legislativi capaci 

di derogare al rigido sistema imposto dal regolamento Dublino; pertanto, alla Corte di 

giustizia è stato chiesto soprattutto di chiarire se la deroga ha natura temporanea o 

meno32. La conseguenza è che nel precisare la portata giuridica delle due decisioni sulla 

ricollocazione la Corte di giustizia, inevitabilmente, compie una serie di giudizi di valore 

sulle scelte tecniche e politiche fatte dalle istituzioni dell’Unione33. Ne consegue che tutto 

l’iter argomentativo della Corte di giustizia porta a rassicurare gli Stati ricorrenti da una 

svolta verso un sistema di ribaltamento dei criteri Dublino34. Difatti, si afferma nella 

sentenza che le misure adottate ex art. 78, paragrafo 3 costituiscono una deroga 

meramente temporanea e quindi incapace di inficiare il sistema Dublino; inoltre, si 

                                            
30. In questo senso si veda D. Ritleng, Les catégories des actes de l’Union – Réflexions à partir de la catégorie de 

l’acte législatif, in Les catégories juridiques du droit de l’Union européenne, Bruxelles, 2016, pp. 170-174; P. Craig, G. 

De Búrca, EU Law – Text, Cases and Materials, 6a ed., Oxford, 2015, p. 114. 

31. A. Circolo, Il principio di solidarietà tra impegno volontario e obbligo giuridico. La pronuncia della Corte di 

giustizia (GS) nel caso Slovacchia e Ungheria c. Consiglio, cit, ove si legge: «la controversia giurisdizionale non 

costituisce la sede naturale per rivedere incoerenze di questo genere; invero, modifiche di questo tipo comportano 

l’attivazione del meccanismo di revisione di cui all’art. 48 TUE. […]. Pertanto, la Corte ha giustamente ritenuto 

infondato il tentativo delle ricorrenti di valutare la decisione impugnata come atto legislativo alla luce del suo 

contenuto». 

32. H. Labayle, Solidarity is not a value: Provisional relocation of asylum-seekers confirmed by the Court of 

Justice (6 September 2017, Joined Cases C-643/15 and C-647/15 Slovakia and Hungary v Council), in 

Eumigrationlawblog.eu, ove si legge: «The first particular feature of Council Decision 2015/1601 on the relocation of 

120 000 people within the Union, not to mention its symbolic meaning, is the breach it opens in the Dublin system, 

which governs the common asylum policy. Recital 23 of the decision clearly states that relocating an applicant to a 

country other than the one considered to be responsible for the application under the Dublin rules, is indeed a’ temporary 

derogation’ from the Regulation. Hence the problem becomes twofold; The possibility of a non-legislative act to derogate 

from a legislative text, and the “provisional” nature, or not, of this derogation.», reperibile all’indirizzo 

http://eumigrationlawblog.eu/solidarity-is-not-a-value-provisional-relocation-of-asylum-seekers-confirmed-by-the-

court-of-justice-6-september-2017-joined-cases-c-64315-and-c-64715-slovakia-and-hungary-v-council/.  

33. Ibidem. 

34. Paragrafi 332-333 sentenza 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, ove si legge:«La decisione impugnata non può dunque essere descritta come comportante un 

sistema arbitrario che si sarebbe sostituito al sistema oggettivo dettato dal regolamento Dublino III. Proprio al 

contrario, questi due sistemi, in definitiva, non differiscono sostanzialmente l’uno dall’altro, nel senso che il sistema 

istituito dalla decisione impugnata è fondato, al pari del sistema istituito dal regolamento Dublino III, su criteri 

oggettivi, e non sull’espressione di una preferenza da parte del richiedente una protezione internazionale». 
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specifica che anche il sistema di ricollocazione si fonda su criteri oggettivi che escludono 

qualsiasi possibilità di scelta del Paese di ricollocazione da parte del richiedente asilo35. 

La Corte di giustizia, quindi, dovendo giustificare la legittimità dell’atto impugnato ha 

ancora una volta salvaguardato e difeso l’impianto sostanziale del regolamento Dublino36 

perdendo così l’occasione di inviare un monito al legislatore europeo impegnato nella 

difficile riforma del sistema europeo comune di asilo.  

La Repubblica slovacca tra i motivi di ricorso presentati invoca anche la violazione del 

principio di proporzionalità eccependo l’inidoneità della decisione impugnata a realizzare 

l’obiettivo da essa perseguito37. La Corte di giustizia osserva preliminarmente che il 

principio di proporzionalità esige che gli atti delle istituzioni dell’Unione siano idonei a 

realizzare i legittimi obiettivi perseguiti dalla normativa di cui trattasi, purché non 

eccedano i limiti di quanto è necessario alla realizzazione degli obiettivi stessi. Tuttavia, 

qualora sia possibile una scelta tra più misure appropriate, occorre ricorrere a quella meno 

restrittiva e gli inconvenienti causati non devono essere eccessivi rispetto agli scopi 

perseguiti38. La Corte di giustizia, quindi, si riporta alla propria costante giurisprudenza 

nella quale è affermato che solo il carattere manifestamente inappropriato di una misura, 

rispetto agli obiettivi perseguiti, può determinare l’illegittimità della misura stessa. 

                                            
35. Paragrafo 334 sentenza 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, ove si legge: «In particolare, la regola della competenza dello Stato membro di primo ingresso, 

prevista dall’articolo 13, paragrafo 1, del regolamento Dublino III, che è l’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 per un determinato Stato membro ospitante e non mira specificamente a garantire che 

sussista un legame linguistico, culturale o sociale tra tale richiedente e lo Stato membro competente». 

36. H. Labayle, Solidarity is not a value: Provisional relocation of asylum-seekers confirmed by the Court of 

Justice (6 September 2017, Joined Cases C-643/15 and C-647/15 Slovakia and Hungary v Council), cit, ove 

criticamente è stato osservato che «finally, the constancy of the Court’s case-law is undeniable: The Court deliberately 

follows the logic of safeguarding the Dublin system and chooses to defend a Regulation which has been shown not to 

work, even in a fourth version…» 

37. Sentenza 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, 

punto 210: «La decisione impugnata non sarebbe idonea a realizzare tale obiettivo in quanto il meccanismo di 

ricollocazione che essa prevede non è di natura tale da rimediare alle carenze strutturali dei regimi di asilo greco e 

italiano. Tali carenze, collegate alla mancanza di capacità di accoglienza e di trattamento delle domande di protezione 

internazionale, dovrebbero essere previamente risolte prima che detta ricollocazione possa essere effettivamente attuata. 

Inoltre, il numero poco elevato di ricollocazioni effettuate a tutt’oggi dimostrerebbe che il meccanismo di ricollocazione 

previsto dalla decisione impugnata era, sin dalla sua adozione, inadatto al raggiungimento dell’obiettivo ricercato». 

38. Ibidem, punto 206; Corte di giustizia UE, sent. 4 maggio 2016, Polonia/Parlamento e Consiglio, C‑358/14, 

EU:C:2016:323, punto 78 e la giurisprudenza ivi citata. 
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Infine, la Corte motiva l’idoneità della misura impugnata a realizzare l’obiettivo da 

essa perseguito operando una valutazione complessiva del contesto in cui si inserisce la 

decisione sulla ricollocazione, la quale si affiancherebbe anche ad altre misure adottate 

dall’Unione39.  

Sul punto la questione assume un interesse rilevante in quanto la Corte di giustizia è 

chiamata a dimostrare l’astratta efficacia della misura adottata e dunque la piena 

conformità al principio di proporzionalità nonostante il fallimento concreto registrato alla 

prova dei fatti. L’oggettivo fallimento delle misure adottate riporta la questione al tema di 

fondo: la mancanza di solidarietà tra gli Stati membri40. In questo modo appare evidente 

che il principio proporzionalità, pur se rispettato, rimane inefficace per il mancato rispetto 

del principio solidarietà. Per superare l’empasse, i giudici di Lussemburgo rappresentano 

ai ricorrenti – che di fatto sono tra i principali responsabili del fallimento del piano di 

                                            
39. Sentenza 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, 

punto 215-218, ove si legge: «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 

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». 

40. H. Labayle, Solidarity is not a value: Provisional relocation of asylum-seekers confirmed by the Court of 

Justice (6 September 2017, Joined Cases C-643/15 and C-647/15 Slovakia and Hungary v Council), ha osservato che: 

«An answer to the question of whether or not there is solidarity within the Union, or whether it is merely a façade, 

would have been welcomed by the Court. The difficulty went beyond the simple question of whether or not applying a 

relocation mechanism was proportionate in regard to the situation, particularly in view of its low implementation rate 

now two years later (COM (2017)465), a lack of enthusiasm which was maliciously underscored by the applicants. 

Despite the allusion of supporting solidarity, Directive 2001/55 on temporary protection relies on the good will of the 

Member States to properly apply Union law. Whether it means political exhortation or a legal obligation, the scope of 

the principle of solidarity, described in Article 80 TFEU as “governing” the asylum policy, needed to be clarified», cit. 
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ricollocazione – che la validità della decisione non può essere messa in discussione sulla 

scorta di valutazioni retrospettive che attengono il suo grado di efficacia. Inoltre, è 

chiarito in sentenza che quando il legislatore europeo deve valutare gli effetti futuri di una 

nuova normativa, la sua valutazione può essere messa in discussione solo qualora appaia 

manifestamente erronea alla luce degli elementi di cui il legislatore stesso disponeva al 

momento dell’adozione di tale normativa. Ciò non può dirsi per la decisione impugnata, 

essa infatti è stata adottata sulla scorta di un esame dettagliato dei dati statistici 

disponibili all’epoca e di un’analisi obiettiva degli effetti della misura con riferimento alla 

situazione di emergenza in questione. Tutto ciò considerato, infatti, la Corte precisa 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, segnatamente, la mancanza di 

cooperazione di alcuni Stati membri41.  

Quanto al carattere non necessario della misura adottata con la decisione sulla 

ricollocazione, la Repubblica slovacca, sostenuta dalla Polonia, contesta che l’obiettivo 

perseguito con la suddetta decisione poteva essere realizzato attraverso misure «meno 

restrittive per gli Stati membri e meno incidenti sul diritto “sovrano” di ciascuno di essi di 

decidere liberamente dell’ammissione nel proprio territorio di cittadini di Paesi terzi»42. La 

Corte di giustizia rigetta anche questo motivo di ricorso ribadendo che la decisione 

impugnata, sebbene vincolante, fosse comunque circoscritta ad un tempo di durata 

                                            
41. Sentenza 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, 

punti 220-223, laddove si legge: «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’analisi 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». 

42. Ibidem, punto 225. 
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determinato e fissato in due anni43 e quindi non incidenti sulla politica di gestione dei flussi 

migratori di ogni singolo Stato membro. 

Dalla lettura della sentenza in commento emerge come la Corte di giustizia abbia 

voluto difendere l’operato del Consiglio attribuendo alle decisioni adottate carattere 

necessario in un momento di profonda crisi per l’Italia e la Grecia, Paesi colpiti da un 

flusso massiccio di migranti44. In altre parole, la crisi migratoria che ha coinvolto i Paesi 

del Mediterraneo ha imposto l’attivazione dell’art. 78, paragrafo 3 TFUE alla luce 

dell’art. 80 TFUE, infatti, ad avviso della Corte il Consiglio, nell’adottare la decisione 

impugnata, era effettivamente tenuto a dare attuazione al principio di solidarietà e di equa 

ripartizione di responsabilità tra gli Stati membri, anche sul piano finanziario, la cui 

osservanza si impone, a norma dell’articolo 80 TFUE, nell’ambito dell’attuazione della 

politica comune dell’Unione in materia di asilo e ciò risulterebbe anche dal considerando n. 

2 della decisione. Pertanto, non sarebbe possibile imputare al Consiglio di aver commesso 

un errore manifesto di valutazione per il fatto di aver ritenuto di dover adottare, in 

considerazione dell’urgenza specifica della situazione, sulla base dell’articolo 78, paragrafo 

3, TFUE, letto alla luce dell’articolo 80 TFUE e del principio di solidarietà tra Stati 

membri in esso sancito, misure temporanee consistenti nell’imporre un meccanismo di 

ricollocazione vincolante, quale quello previsto dalla decisione impugnata.  

Quel che subito deve osservarsi è che la Corte di giustizia giunge a imporre la 

vincolatività e l’obbligatorietà delle misure solidali adottate e impugnate senza, tuttavia, 

affrontare una questione di principio: il riconoscimento della solidarietà quale valore 

fondamentale dell’Unione europea. 

Tale questione di principio era invece correttamente stata affrontata dall’Avvocato 

generale Bot. In apertura delle sue conclusioni, Bot precisa che i ricorsi proposti dai Paesi 

del Visegrad offrono l’occasione per ricordare che la solidarietà è uno dei valori principali 

dell’Unione e anzi si trova alle basi di quest’ultima. Per tale ragione, l’Avvocato generale 

pone una questione fondamentale: come sia possibile approfondire la solidarietà fra i popoli 

– come auspica il preambolo del Trattato UE –in mancanza di una reale solidarietà fra gli 

                                            
43. Ibidem, punto 244, ove è più dettagliatamente spiegato che «l’effetto vincolante della decisione impugnata 

risulta altresì limitato dal fatto che tale decisione esige, quale presupposto per la ricollocazione, che gli Stati membri 

indichino, a intervalli regolari, e almeno ogni tre mesi, il numero di richiedenti che essi sono in grado di ricollocare 

rapidamente nel loro territorio (articolo 5, paragrafo 2, della decisione impugnata), e che essi siano d’accordo con la 

ricollocazione della persona in questione (articolo 5, paragrafo 4, di detta decisione), restando inteso però che, a norma 

dell’articolo 5, paragrafo 7, della suddetta decisione, uno Stato membro non può rifiutarsi di ricollocare un richiedente se 

non in presenza di un motivo legittimo attinente all’ordine pubblico o alla sicurezza nazionale». 

44. Si veda il punto 249 della sentenza ove si legge: «orbene, il Consiglio, dinanzi alla situazione di emergenza in 

cui si trovavano la Repubblica ellenica e la Repubblica italiana a seguito di un afflusso senza precedenti di migranti 

durante i mesi di luglio e di agosto dell’anno 2015, doveva adottare delle misure rapidamente attuabili e atte a produrre 

effetti concreti al fine di aiutare tali Stati membri a controllare gli importanti flussi migratori nel loro territorio». 
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Stati membri nel caso in cui uno di essi si trovi a fronteggiare una situazione di 

emergenza. In un caso del genere, sarebbe in gioco la quintessenza di ciò che costituisce 

allo stesso tempo la ragion d’essere e la finalità del progetto europeo. In questa 

prospettiva l’Avvocato generale definisce la solidarietà quale valore di base ed esistenziale 

dell’Unione45.  

La Corte di giustizia non si spinge a una tale dichiarazione di principio e 

riconoscimento della solidarietà tra i valori fondanti dell’Unione; i giudici di Lussemburgo 

argomentano l’obbligo e la vincolatività degli Stati al rispetto delle misure di ricollocazione 

adottate ricorrendo ad altri principi: a) quello di proporzionalità; b) della discrezionalità 

delle istituzioni europee nell’adottare misure eminentemente complesse e politiche; c) il 

criterio della non manifesta inadeguatezza dell’atto rispetto all’obiettivo perseguito. 

In dottrina si è osservato, correttamente, che oltre alla mera esortazione politica o alla 

definizione di un’obbligatorietà giuridica al rispetto delle misure adottate in tema di 

ricollocazione, la Corte di giustizia ha circoscritto la portata del principio di solidarietà ex 

art. 80 TFUE alla sola, ma essenziale, funzione di governo della politica europea comune 

di asilo46. 

I giudici di Lussemburgo hanno quindi perso una buona occasione per definire la 

solidarietà come valore di fondamentale dell’Unione. Il limite della sentenza, infatti, è 

quello di aver dichiarato che il principio di solidarietà è solo strumentale all’adozione di 

misure necessarie e temporanee volte a sopperire a un momento di crisi contingente di 

gestione dei flussi migratori. In realtà, se alla solidarietà si attribuisse la funzione 

essenziale di principio di governo della politica europea comune di asilo la sua attuazione 

sarebbe costante e strutturale e non meramente emergenziale.  

Occorre chiedersi se la solidarietà sia davvero uno dei valori fondanti dell’Unione 

europea. L’art. 2 del TUE nella sua prima parte sancisce 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»47, nell’elenco dei valori citati, dunque, non troviamo la solidarietà. Solo nella 

seconda parte della norma, laddove è disposto che «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»48 compare il 

                                            
45. Conclusioni Avvocato generale Bot, punti 17-18, cit. 

46. Così H. Labayle, Solidarity is not a value: Provisional relocation of asylum-seekers confirmed by the Court of 

Justice (6 September 2017, Joined Cases C-643/15 and C-647/15 Slovakia and Hungary v Council), cit. 

47. Art. 2 TUE. 

48. Ibidem. 



Diritto, Immigrazione e Cittadinanza, fasc. n. 2/2018 

 

15 

riferimento alla solidarietà intesa però come elemento caratterizzante dell’organizzazione 

interstatuale essendo un principio insito in ogni società di diritto. 

Dunque, nel novero dei valori fondamentali dell’Unione indicati nell’articolo 2 TUE 

manca un riferimento preciso alla solidarietà. Purtuttavia questo valore appare nel 

preambolo della Carta dei diritti fondamentali dell’Unione europea laddove essa è 

considerata tra i valori indivisibili e universali sui quali l’Unione è fondata; la solidarietà 

è altresì richiamata in altre disposizioni del Trattato di Lisbona come l’art. 3, paragrafo 3 

del TUE ove si precisa che l’Unione promuove la solidarietà tra le generazioni, e l’art. 

222 TFUE ove è sancita la c.d. clausola di solidarietà49.  

Tuttavia, la mancanza di una definizione chiara del principio di solidarietà all’interno 

del Trattato di Lisbona ha condotto a un’oggettiva difficoltà interpretativa del concetto 

stesso di solidarietà poiché a monte si impone all’interprete una scelta dirimente tra 

solidarietà morale e solidarietà obbligo giuridico50. In dottrina, infatti, si è osservato che 

«i Trattati le attribuiscono una portata variabile in funzione del contesto – ora oggettivo o 

parametro per l’azione dell’Unione, ora valore di base, ora criterio degli obblighi che gli 

Stati membri hanno sottoscritto aderendo all’Unione. Il denominatore comune che lega le 

diverse espressioni della solidarietà nell’ambito dell’Unione consiste nel riconoscimento 

dell’esistenza di un “interesse comune”, separato e separabile dalla somma degli interessi 

individuali»51.  

Di certo, nella gestione dei flussi migratori e nella realizzazione di uno spazio europeo 

comune di asilo il principio di solidarietà assurge a principio fondamentale e strutturale52 e 

ciò lo si evince dal combinato disposto degli articoli 67, paragrafo 2 TFUE e 80 TFUE.  

D’altra parte, se è vero che nel termine solidarietà possono convergere più 

interpretazioni –dall’obbligatorietà giuridica di condivisione tra le parti di responsabilità e 

oneri, alla condivisione di un valore morale eticamente corretto di sostegno e aiuto 

reciproco tra parti che condividono interessi comuni – in tema di asilo, invece, la 

solidarietà racchiude in se entrambe le definizioni e diviene il fondamento sul quale poter 

                                            
49. Così A. Circolo, Il principio di solidarietà tra impegno volontario e obbligo giuridico. La pronuncia della Corte 

di giustizia (GS) nel caso Slovacchia e Ungheria c. Consiglio, cit., p. 208. 

50. Ibidem. 

51. R. Bieber, F. Maiani, Sans solidarité point d’Union européenne, Regards croisés sur les crises de l’Union 

économique et monétaire et du Système européen commun d’asile, in Revue trimestrielle de droit européen, 2012, p. 295. 

52. In questo senso si vedano in dottrina v. Searching for Solidarity in EU Asylum and Border Policies, a 

collection of short papers following the Odysseus Network’s First Annual Policy Conference, 26-27 febbraio 2016, 

Université libre de Bruxelles; E. Kü.ük, The principle of solidarity and fairness in sharing responsibility: more than 

window dressing?, in European Law Journal, Londra,2016, pp. 448-469; J. Bast, Deepening supranational integration: 

interstate solidarity in EU migration law, in European Public Law, n. 22, Issue 2, 2016, pp. 289-304; G. Morgese, 

Solidarietà e ripartizione degli oneri in materia di asilo nell’Unione europea, in G. Caggiano (a cura di), I percorsi 

giuridici per l’integrazione, Torino, 2016, p. 366 ss. 
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costruire una politica comune di asilo attraverso l’utilizzo di strumenti giuridici che siano 

espressione e realizzazione del principio stesso. Anche nella Convenzione di Ginevra del 

1951 la solidarietà è intesa come necessaria a una gestione condivisa del riconoscimento 

del diritto di asilo, si legge, infatti, al quarto considerando del preambolo che: «dalla 

concessione del diritto d’asilo possono risultare oneri eccezionalmente gravi per 

determinati Paesi e che una soluzione soddisfacente dei problemi di cui l’Organizzazione 

delle Nazioni Unite ha riconosciuto l’importanza e il carattere internazionali non può 

essere conseguita senza solidarietà internazionale»53. 

La sentenza della Corte di giustizia del 6 settembre 2017 riveste un’importanza 

storica nella parte in cui ha permesso di chiarire agli Stati membri che il rispetto del 

principio di solidarietà disciplina la politica dell’Unione in materia di asilo, evidenziando 

altresì che è imprescindibile il rispetto di tale principio laddove uno o più Stati si trovino in 

una situazione di emergenza54. 

Parte della dottrina ritiene che il contributo della sentenza della Corte di giustizia sia 

stato essenziale alla riaffermazione della solidarietà tra gli Stati membri avendone chiarito 

il contenuto concreto e il carattere vincolante così stabilendo che «il meccanismo di 

distribuzione dei richiedenti asilo, basato su quote di ricollocazione proporzionali, riveste 

carattere obbligatorio, consentendo al principio di solidarietà e di equa ripartizione della 

responsabilità tra gli Stati membri sancito all’articolo 80 TFUE di non restare lettera 

morta»55. 

Una posizione molto più critica è stata presa d’altra parte della dottrina la quale ha 

osservato che la Corte di giustizia ha in verità perso l’occasione storica di chiarire quali 

sono i motivi su cui si fonda il diritto di asilo e la loro inderogabilità56.  

                                            
53. Quarto considerando del preambolo della Convenzione di Ginevra del 1951 relativa allo status di rifugiato 28 

luglio 1951 come modificato dal Protocollo relativo allo status di rifugiato, adottato a New York il 31 gennaio 1967, 

entrato in vigore il 4 ottobre 1967, reso esecutivo in Italia con Legge n. 95 del 14/02/1970 (G.U. n. 79 del 

28.3.1970). 

54. Corte di giustizia sentenza 6 settembre 2017 cit., punto 291, ove si legge che in tali situazioni «ai sensi 

dell’articolo 78, paragrafo 3, TFUE, gli oneri derivanti dalle misure temporanee adottate in virtù di tale disposizione a 

beneficio di questo o di questi Stati membri devono, in linea di principio, essere ripartiti tra tutti gli altri Stati membri, 

conformemente al principio di solidarietà e di equa ripartizione delle responsabilità tra gli Stati membri, dal momento 

che, ai sensi dell’articolo 80 TFUE, tale principio disciplina la politica dell’Unione in materia di asilo». 

55. A. Circolo, Il principio di solidarietà tra impegno volontario e obbligo giuridico. La pronuncia della Corte di 

giustizia (GS) nel caso Slovacchia e Ungheria c. Consiglio, cit., p. 209. 

56. H. Labayle, Solidarity is not a value: Provisional relocation of asylum-seekers confirmed by the Court of 

Justice (6 September 2017, Joined Cases C-643/15 and C-647/15 Slovakia and Hungary v Council), cit., ove si legge: 

«the Court had the opportunity to give a landmark decision. It could have clarified the grounds on which asylum matters 

stand and indicated where the boundaries lie. The disgraceful spectacle of walls rising up in Central Europe, police 

brutality within some member states and rash statements made by political leaders in the face of the crisis provided for 

an occasion to turn back to the fundamental principles of EU law. Without mentioning the irony of the President of the 

Commission congratulating Victor Orban on his awareness of the benefits of solidarity as he applied for funding to build 
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In verità, la sentenza della Corte di giustizia è intrisa di valore politico sortendo solo 

un effetto di avvertimento e monito agli Stati dell’asse del Visegrad. Il limite giuridico che 

sconta la sentenza risiede nell’aver ancorato il principio di solidarietà a un’obbligatorietà 

finalizzata alla disciplina della politica europea di asilo e non a valore fondante 

dell’Unione. Da questo assunto della Corte ne discende che l’eventuale assenza di 

solidarietà degli Stati membri condurrà all’attivazione di procedure di infrazione ex art. 

258 TFUE e non a una procedura di sospensione ex art. 7 TUE.  

Inoltre, un altro limite della sentenza è quello di aver attribuito al principio di 

solidarietà carattere essenziale emergenziale, perdendo l’occasione di affermare che il 

rispetto del principio di solidarietà – in quanto funzionale al governo della politica europea 

di asilo – dovrebbe avere carattere essenziale strutturale. 

La Corte è chiamata a rispondere anche a un’eccezione generale e moralmente 

discutibile proposta dalla Polonia. In particolare, la Repubblica polacca osserva che 

subirebbe effetti sproporzionali dalla ricollocazione dei richiedenti asilo poiché il Paese 

dovrebbe effettuare sforzi e sopportare oneri più rilevanti rispetto a gli altri Stati membri 

ospitanti. La Repubblica polacca utilizza argomentazioni opinabili come quella della 

lamentata assenza di omogeneità etnica, culturale e linguistica tra i cittadini polacchi e i 

migranti da ricollocare57. Questa eccezione, è stata rigettata dalla Corte la quale ha 

precisato che se la ricollocazione dovesse essere strettamente subordinata all’esistenza di 

legami culturali o linguistici tra ciascun richiedente protezione internazionale e lo Stato 

membro di ricollocazione, ne risulterebbe l’impossibilità di ripartire tali richiedenti tra tutti 

gli Stati membri nel rispetto del principio di solidarietà imposto dall’articolo 80 TFUE e, 

dunque, di adottare un meccanismo di ricollocazione vincolante. Inoltre, le considerazioni 

effettuate dalla Polonia connesse all’origine etnica dei richiedenti protezione internazionale 

non possono essere prese in esame, in quanto esse sarebbero, con tutta evidenza, contrarie 

                                                                                                                                           
an anti-migrant wall, the Court could have taken the opportunity to address the essential issues at stake. In fact, it 

completely failed to do so». 

57. Sentenza 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, 

punto 302, ove si legge: «presunti effetti sproporzionati di tali quote su un numero di Stati membri ospitanti i quali, per 

adempiere i loro obblighi di ricollocazione, dovrebbero effettuare sforzi e sopportare oneri ben più rilevanti rispetto a 

quelli ricadenti su altri Stati membri ospitanti. Ciò varrebbe per gli Stati membri che sono “pressoché omogenei 

etnicamente come la Polonia” e la cui popolazione differirebbe, da un punto di vista culturale e linguistico, dai migranti 

che devono essere ricollocati nel loro territorio». 
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al diritto dell’Unione e in particolare all’articolo 21 della Carta dei diritti fondamentali 

dell’Unione europea58.  

In dottrina si è osservato che la Corte di giustizia avrebbe dovuto con più fermezza 

censurare l’eccezione proposta non limitandosi a richiamare il mero contrasto con l’art. 21 

della Carta dei diritti fondamentali; i giudici di Lussemburgo avrebbero dovuto evidenziare 

come una simile argomentazione si poneva in netto contrasto con i valori fondanti 

dell’Unione sanciti all’art. 2 del TUE59.  

La Corte ha perso quindi l’occasione per riportare la questione sul rispetto dei valori 

fondamentali dell’Unione i quali costituiscono quel sostrato di principi che permette la 

fiducia reciproca tra gli Stati membri. 

Da ultimo, i ricorrenti invocano la violazione dei principi della certezza del diritto e 

della chiarezza normativa, nonché della Convenzione di Ginevra. Al riguardo la Corte di 

giustizia in via preliminare osserva che la decisione impugnata è stata adottata sulla base 

di una norma giuridica dell’acquis in materia di asilo e immigrazione ed essendo una 

misura temporanea non modifica il suddetto acquis. Inoltre, il diritto a un ricorso certo ed 

effettivo, nel rispetto dell’art. 47 della Carta dei diritti fondamentali dell’Unione europea, 

è garantito dall’art. 5 della decisione impugnata permettendo il ricorso avverso qualsiasi 

decisione che debba essere presa da un’autorità nazionale nell’ambito della procedura di 

ricollocazione.  

Quanto alle modifiche al regolamento Dublino III apportate dalla decisione sulla 

ricollocazione, la Corte di giustizia rileva che la decisione si limita a introdurre una deroga 

al criterio previsto dall’art. 13, par. 1 del regolamento che stabilisce la competenza 

all’esame della domanda al Paese di primo ingresso; in ogni caso la deroga a tale criterio 

                                            
58. Ibidem, punti 304-305. 

59. H. Labayle, Solidarity is not a value: Provisional relocation of asylum-seekers confirmed by the Court of 

Justice (6 September 2017, Joined Cases C-643/15 and C-647/15 Slovakia and Hungary v Council), ove si legge: 

«This is self-evident, but it would have been better if the Court had emphasized that an argument of this nature 

obviously transgresses the values of the Union as proclaimed by Article 2 of the TEU. Dignity, pluralism, non-

discrimination, among other things … At a time when Poland is threatened by the wrath of Article 7 of the EU Treaty, 

which makes serious violations of these values punishable, would it have been unreasonable or contradictory to strongly 

oppose the claim of a “virtually ethnically homogeneous” society? Would it have been inappropriate to strongly refuse to 

echo the numerous national public statements rejecting the reception of applicants for protection on religious or racial 

grounds? However, the Court chose to go with the disembodied approach, emphasizing Article 21 of the Charter of 

Fundamental Rights and the Principle of Non-Discrimination, finding that «considerations relating to the ethnic origin 

of applicants for international protection cannot be taken into account since they are clearly contrary to EU law and, in 

particular, to Article 21 of the Charter of Fundamental Rights of the European Union (“the Charter”). The use of the 

word “clearly” shows how strongly the judge considers that this view is at odds with Union law», cit.  
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ad avviso della Corte di giustizia non è ricollegata alla preferenza del richiedente per un 

determinato Stato membro ospitante e non intende garantire la sussistenza di un legame 

linguistico, culturale o sociale tra il richiedente e lo Stato membro competente60. In questa 

motivazione della Corte è possibile rintracciare il grande paradosso e l’ipocrisia della 

politica sinora adottata in tema di ripartizione della competenza dell’esame delle domande 

di protezione internazionale di fatti, al fine di difendere la legittimità della decisione 

impugnata, la Corte di giustizia enfatizza gli elementi di criticità della stessa decisione e 

dell’intero impianto disastroso del sistema Dublino; infatti, nelle conclusioni della Corte di 

giustizia si enfatizza la correttezza della decisione del Consiglio precisando che il diritto 

dell’Unione non consente ai richiedenti di scegliere lo Stato membro competente per 

l’esame della loro domanda61. 

Quest’approccio della Corte di giustizia merita di essere criticato, i giudici ancora una 

volta perdono l’occasione di spingersi a una valutazione ulteriore sull’attuale sistema 

europeo di asilo. Al contrario la sentenza è tutta protesa a una riaffermazione del sistema 

Dublino che rimane, nell’ottica della Corte, indispensabile al funzionamento del sistema 

comune di asilo. 

Com’è stato osservato in dottrina non è stata spesa una sola parola sul rischio di 

violazione dei diritti fondamentali dei migranti, sebbene tali dubbi fossero stati sollevati 

strumentalmente da Ungheria e Polonia62. La Corte di giustizia si è limitata a chiarire che 

i criteri stabiliti dalla decisione sulla ricollocazione non sono arbitrari e tengono in debito 

conto il rispetto del superiore interesse del minore nonché dei legali familiari e culturali; 

tuttavia, non vi è nessuna possibilità per il richiedente asilo da ricollocare di scegliere lo 

Stato membro competente per l’esame della domanda, infatti la decisione sulla 

                                            
60. Sentenza 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, 

punto 334, ove si legge: «non si ricollega alle preferenze del richiedente per un determinato Stato membro ospitante e 

non mira specificamente a garantire che sussista un legame linguistico, culturale o sociale tra tale richiedente e lo Stato 

membro competente». 

61. Ibidem, punto 339 ove si legge: «il Consiglio ha giustamente ricordato, al considerando 35 della decisione 

impugnata, che il diritto dell’Unione non consente ai richiedenti di scegliere lo Stato membro competente per l’esame 

della loro domanda. Infatti, 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». 

62. H. Labayle, Solidarity is not a value: Provisional relocation of asylum-seekers confirmed by the Court of 

Justice (6 September 2017, Joined Cases C-643/15 and C-647/15 Slovakia and Hungary v Council), ove si legge: «In 

a similar way, the judgement presents a regrettable input into the field of refugee law. As useful as these developments 

might have been, the Court did not pay any attention to the victims of the debate. Not a word of compassion for their 

hardship. Ironically, the requesting States were nevertheless openly concerned about the infringements of fundamental 

rights invoked by the contested decision. The right to remain in the host Member State was put forward by Hungary, 

while Poland made a reference to the standards of human rights protection, including cultural and social ties that may 

affect their integration». 
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ricollocazione esprime invariabilmente la stessa regola del sistema Dublino non 

sussistendo alcuna possibilità per il richiedente da ricollocare di scegliere la propria 

destinazione né di esprimere preferenze. 

L’Ungheria aveva altresì sollevato una questione attinente al rispetto della 

Convenzione di Ginevra e il diritto del richiedente asilo a rimanere nel Paese in cui ha 

presentato la domanda. La Corte di giustizia ritiene che tale principio sia da ricollegare al 

principio di non refoulement e pertanto chiarisce che i trasferimenti dei richiedenti asilo 

nell’ambito delle procedure di ricollocazione sono tutti rispettosi della Convenzione di 

Ginevra del 51 e del principio di non refoulement poiché il trasferimento nell’ambito di 

un’operazione di ricollocazione di un richiedente protezione internazionale da uno Stato 

membro ad un altro al fine di assicurare sia l’esame della domanda di protezione entro 

termini ragionevoli non può essere configurato come respingimento verso uno Stato 

membro. Tale trasferimento costituisce, al contrario, una misura di gestione della crisi, 

adottata a livello europeo, il cui obiettivo è garantire l’esercizio effettivo, nel rispetto della 

Convenzione di Ginevra, del diritto fondamentale di asilo, quale sancito dall’articolo 18 

della Carta63.  

La sentenza della Corte di giustizia appena richiamata riveste particolare importanza 

perché costituisce un passo significativo verso la costruzione di una politica europea di 

asilo fondata sulla responsabilità degli Stati membri. Essa può rappresentare un monito 

per gli Stati inoltre, in via di principio, offre una valida base per attivare procedure 

d’infrazione ex art. 258 TFUE contro quei Paesi membri che si sono opposti alla 

ricollocazione dei migranti con evidente bisogno di protezione internazionale.  

Tuttavia, emergono aspetti di criticità anche nell’analisi offerta dalla Corte di 

giustizia; essa non si spinge a dare un giudizio sull’opportunità di mutare l’impianto di 

fondo del sistema Dublino perdendo così l’occasione di guidare il legislatore europeo 

impegnato nella riforma del sistema europeo comune di asilo. 

Un altro paradosso della sentenza è quello di aver messo in risalto la necessità e 

imprescindibilità della misura della ricollocazione adottata rilevandone al tempo stesso la 

                                            
63. Sentenza 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, 

punti 342 e 343, ove si legge: «il trasferimento nell’ambito di un’operazione di ricollocazione di un richiedente la 

protezione internazionale da uno Stato membro ad un altro al fine di assicurare un esame della sua domanda entro 

termini ragionevoli non può essere considerato come configurante un respingimento verso uno Stato terzo. Si tratta al 

contrario di una misura di gestione di crisi, presa a livello dell’Unione, mirante a garantire l’esercizio effettivo, nel 

rispetto della Convenzione di Ginevra, del diritto fondamentale di asilo, quale sancito dall’articolo 18 della Carta». 
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sua inefficacia sul piano fattuale; poiché queste argomentazioni della Corte giungono allo 

scadere delle misure di ricollocazione stesse e per le quali non si prospetta alcun rinnovo, 

quindi ogni parola della sentenza da un canto pare intrisa di ipocrisia e dall’altro appare 

ineluttabilmente inutile.  

La Commissione europea ritiene che la ricollocazione sia stata un successo poiché da 

settembre 2015 a oggi sono state ricollocate 34 690, ovvero il 96% di quelle 

“ricollocabili” (che rientravano nei rigidi criteri stabiliti)64. In verità se si considera 

l’obiettivo di partenza (ricollocare 160 000 richiedenti asilo) e si guarda al dato 

complessivo delle domande di protezione internazionale presentate in Europa tra il 2016 e 

il 2017 (1 850 000) emerge che sono stati ricollocati solo l’1,8% dei richiedenti. 

Nei fatti, quindi, la ricollocazione è servita a poco in termini di misura emergenziale in 

grado di distribuire equamente tra gli Stati membri il numero dei richiedenti protezione 

internazionale. 

Tuttavia, l’esperienza della ricollocazione ha un unico effetto reale significativo: 

l’inaugurazione dell’approccio hotspot. In particolare, a fronte dell’auspicato aiuto nella 

ricollocazione dei migranti, l’Italia e la Grecia hanno dovuto acconsentire all’apertura di 

punti di crisi, detti hotspot, sul loro territorio. Il metodo hotspot rappresentava, infatti, 

evidentemente, una contropartita necessaria a permettere la successiva, annunciata e mal 

realizzata, ricollocazione. Sono passati due anni e il programma di ricollocazione è giunto 

al termine, tuttavia l’approccio hotspot permane ancora e il suo successo è destinato a 

perdurare nel tempo.  

Cosa rimane dunque dell’esperimento della ricollocazione se non la presa di coscienza 

di una mancanza effettiva di solidarietà tra Stati membri, unitamente alla conferma che 

nel “DNA” della sovranità nazionale sono forse ormai assenti tracce di solidarietà. Ciò 

dovrebbe indurre a chiedersi se ha ancora senso riferirsi agli Stati membri come società 

caratterizzata dal pluralismo, dalla non discriminazione, dalla tolleranza, dalla giustizia, 

dalla solidarietà e dalla parità tra donne e uomini, come recita l’art. 2 del TUE.  

Il rispetto dei valori fondamentali è requisito imprescindibile dello stare insieme in un 

ordinamento regionale che persegue valori comuni ai propri Stati membri; l’Unione deve 

quindi tornare a riaffermare con forza i propri valori perché solo così sarà possibile 

realizzare gli obiettivi sanciti nei Trattati. Per far ciò è necessario l’impegno dei singoli 

Stati membri ma, allo stato attuale, soffia il vento del sovranismo in Europa e ne consegue 

inevitabilmente la perdita di una più efficace visione comune.  

                                            
64. Communication from tha Commission to the European Parliament, the European Council and the Council, 

Progress report on the Implementation of the European Agenda on migrationcom (2018) 301, final, Bruxelles, 

16.5.2018. 
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Abstract: Nella sua prima settimana in carica, il Presidente degli Stati Uniti Donald Trump ha 
introdotto una serie di misure controverse in materia di immigrazione e protezione internazionale. 
Tra le misure più preoccupanti spiccano quelle introdotte con l’ordine esecutivo n. 13769, il c.d. 
Muslim Ban 1.0, che ha disposto – per presunte ragioni di sicurezza nazionale – il divieto 
d’ingresso per 90 giorni nei confronti dei cittadini di sette Paesi a maggioranza musulmana e la 
sospensione per 120 giorni del programma di reinsediamento dei rifugiati negli Stati Uniti. 
L’ordine esecutivo n. 13769 e le sue successive versioni sono stati oggetto di contenzioso 
giudiziario e l’operatività degli stessi è stata sospesa in via cautelare dalle Corti federali di primo e 
secondo grado. Il contributo che segue si propone di analizzare i menzionati provvedimenti 
governativi e le prime decisioni delle Corti americane che ne hanno sospeso l’esecuzione per i 
profili di illegittimità costituzionale e/o di incompatibilità con la legge federale sull’immigrazione 
degli Stati Uniti. Nelle more della pubblicazione del presente articolo è intervenuta la sentenza 
della Corte Suprema che ha dichiarato legittimo il decreto presidenziale del 24 Settembre 2017, il 
cd. Muslim Ban 3.0. 
 
Abstract: In his first week in office, the President of the United States Donald Trump introduced 
several controversial immigration and international protection measures. Among the most 
concerning measures were those introduced through Executive Order no. 13769 (Muslim Ban 1.0), 
which prohibited - allegedly for reasons of national security -  the entry of citizens from seven 
Muslim-majority countries for 90-days and suspended the U.S. refugee resettlement program for 
120 days. The Executive Order no. 13769 and its subsequent versions have been precautionary 
blocked by U.S. federal Courts of first and second instance. This essay analyzes the aforementioned 
measures adopted by the Trump administration and the first decisions of the U.S. federal courts 
that suspended their execution due to constitutional illegitimacy or/and incompatibility with the 
U.S. federal law. Pending the publication of this essay, the Supreme Court has declared the 
legitimacy of the Muslim Ban version 3.0. 
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SOMMARIO: 1. Introduzione. – 2. Cenni storici. – 3. L’ordine esecutivo n. 13769 «Protezione della 
Nazione contro l’Ingresso di Terroristi Stranieri negli Stati Uniti», il c.d. Muslim Ban 1.0. – 4. 
L’ordine esecutivo n. 13780 «Protezione della Nazione contro l’Ingresso di Terroristi Stranieri 
negli Stati Uniti», c.d. Muslim Ban 2.0. – 5. Il Muslim Ban versione 3.0 al vaglio della Corte 
Suprema. 

 

«…Datemi i vostri stanchi, i vostri poveri,  

le vostre masse infreddolite che anelano alla libertà. 

I rifiuti miserabili delle vostre coste affollate; 

mandatemi loro, i senzatetto, gli scossi dalle tempeste, 

io solleverò la mia fiaccola di fronte alla porta dorata». 

Il Nuovo Colosso, di Emma Lazarus 

Il 27 gennaio 2017, nella sua prima settimana in carica, il Presidente degli Stati Uniti 

Donald Trump ha introdotto una serie di misure controverse in materia di immigrazione e 

protezione internazionale. Tra le misure più preoccupanti spiccano quelle disposte dal c.d. 

Muslim Ban, introdotto con l’ordine esecutivo n. 13769, che ha previsto la sospensione 

temporanea dell’ingresso negli Stati Uniti dei cittadini di sette Paesi a maggioranza 

musulmana e la sospensione per 120 giorni del programma di reinsediamento dei rifugiati 

negli Stati Uniti per presunte ragioni di sicurezza nazionale.  

Il Ban, che era già stato annunciato in campagna elettorale, ha avuto da subito un 

forte impatto in tutto il Paese, generando numerose proteste e mobilitazioni nelle principali 

città e aeroporti americani. L’ordine esecutivo è stato immediatamente impugnato in 

                                            
* Avv. del foro di Roma e di New York. 
 



Diritto, Immigrazione e Cittadinanza, fasc. n. 2/2018 

 

2 

diverse Corti federali che ne hanno sospeso l’esecuzione in via cautelare per profili di 

illegittimità costituzionale e/o di incompatibilità con la legge federale sull’immigrazione.  

Il 6 marzo 2017, nel tentativo di superare i profili di illegittimità costituzionale 

evidenziati dalle Corti federali, il Presidente Trump ha emanato un nuovo ordine esecutivo 

(ordine esecutivo n. 13780 intitolato «Protezione della Nazione contro l’Ingresso di 

Terroristi Stranieri negli Stati Uniti») in sostituzione del precedente. Il nuovo 

provvedimento, seppur più circoscritto rispetto al precedente, continuava a prevedere il 

divieto d’ingresso temporaneo per i cittadini di Iran, Libia, Somalia, Sudan, Siria e Yemen 

e la sospensione per 120 giorni del programma di reinsediamento dei rifugiati. Anche 

l’ordine esecutivo n. 13780 è stato oggetto di contenzioso giudiziario e l’esecuzione dello 

stesso è stata sospesa in via cautelare dalle Corti federali di primo e secondo grado per i 

profili di illegittimità costituzionale e/o di incompatibilità con le norme federali in materia 

di immigrazione. In particolare, il provvedimento appariva, prima facie, violare 

l’Establishment Clause del I emendamento della Costituzione americana che proibisce 

l’emanazione di qualsiasi legge che privilegi o discrimini una religione rispetto ad un’altra. 

Inoltre, il bando, sospendendo l’ingresso di alcune categorie di stranieri sulla base della 

nazionalità, si poneva altresì in contrasto con l’Immigration and Nationality Act (INA), la 

legge federale sull’immigrazione, che vieta qualsiasi tipo di discriminazione nel rilascio di 

un visto d’immigrazione sulla base di razza, sesso, nazionalità, luogo di nascita o luogo di 

residenza. 

Il 26 giugno 2017 la Corte Suprema degli Stati Uniti – a maggioranza repubblicana – 

pronunciandosi in via interinale sul ricorso dell’amministrazione Trump ha limitato 

l’operatività dei provvedimenti ingiuntivi emessi dalle Corti federali inferiori e ha 

dichiarato parzialmente applicabile il divieto d’ingresso nei confronti di tutti quei soggetti 

che non potevano dimostrare un «rapporto bona fide» di tipo familiare, lavorativo o di 

studio negli Stati Uniti. Tuttavia, in prossimità della scadenza delle misure temporanee 

previste dall’ordine esecutivo sottoposto allo scrutinio della Corte Suprema, e prima che 

quest’ultima potesse pronunciarsi sul merito della questione, il Presidente Trump ha 

emanato la versione 3.0 del Muslim Ban, introducendo nuove misure ristrettive 

all’ingresso negli Stati Uniti nei confronti dei cittadini di otto Paesi. La Corte Suprema ha 

quindi dismesso i casi pendenti relativi all’ordine esecutivo n. 13780 sulla base della 

sopravvenuta irrilevanza della questione da essi sollevata. 

Il nuovo bando del 24 settembre 2017, ha introdotto nuove restrizioni che limitano a 

tempo indefinito l’ingresso negli Stati Uniti di cittadini stranieri provenienti da sei Paesi a 

maggioranza musulmana – Iran, Libia, Somalia, Siria, Yemen e Ciad –, e dalla Corea del 

Nord e di alcuni funzionari governativi venezuelani. 
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A differenza dei provvedimenti precedenti, questa volta non si tratta più di misure a 

carattere temporaneo, bensì di restrizioni a tempo indefinito. Al pari dei precedenti 

provvedimenti, anche quest’ultimo è stato oggetto di contenzioso giudiziario ed è già 

tornato dinanzi alla Corte Suprema.  

Il 25 aprile 2018 si è tenuta l’udienza dinanzi alla Corte Suprema e mentre si 

discuteva la legittimità costituzionale del bando, diverse dimostrazioni di solidarietà nei 

confronti della comunità musulmana, dei migranti e dei rifugiati avevano luogo avanti alla 

sede della Corte in Washington D.C.  

Il contributo che segue si propone di analizzare i provvedimenti governativi e le 

relative decisioni delle Corti americane che ne hanno sospeso l’esecuzione in via cautelare 

rigettando le ragioni di sicurezza nazionale addotte dall’amministrazione Trump. 

Il Muslim Ban del Presidente Trump non è il primo nella storia degli Stati Uniti a 

imporre divieti d’ingresso generalizzati nei confronti di cittadini di determinati Paesi. La 

storia delle politiche di immigrazione degli Stati Uniti è, infatti, piena di discriminazioni su 

base etnica o nazionale. 

A partire dalla metà del 1800 l’idea originale che i nuovi immigrati avrebbero dovuto 

essere trattati come futuri cittadini svanì gradualmente e questi ultimi vennero considerati 

sempre più come degli outsiders1. 

Tra il 1882 e il 1917 il Congresso degli Stati Uniti approvò una serie di misure 

restrittive dirette a limitare l’immigrazione dall’Asia. Il Chinese Exclusion Act del 1882 è 

stata la prima legge a restringere in modo significativo l’immigrazione negli Stati Uniti. 

Tale legge vietò per 10 anni l’ingresso negli Stati Uniti ai cittadini cinesi. Inoltre, con il 

Chinese Exclusion Act venne altresì negata ai cittadini cinesi regolarmente soggiornati nel 

Paese la possibilità di acquisto della cittadinanza americana2.  

Anche allora come oggi, il divieto d’ingresso venne inizialmente introdotto come 

misura a carattere temporaneo per poi essere sostituito da un divieto a carattere 

permanente. Nel 1892, infatti, tale divieto venne inizialmente rinnovato per altri 10 anni 

con il Geary Act, per poi diventare permanente nel 1902. Solo nel 1943 tale divieto 

d’ingresso nei confronti dei cittadini cinesi venne finalmente eliminato con il Magnuson 

                                            
1. H. Motomura, Americans in Waiting: The Lost Story of Immigration and Citizenship in the United States, 

Oxford, Oxford University Press, 2006. 

2. Harvard University, Chinese Exclusion Act, Aspiration, Acculturation, and Impact, Immigration to the United 

States 1789-1930, Harvard University Library Open Collection, disponibile al seguente URL 

http://ocp.hul.harvard.edu/immigration/exclusion.html. 
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Act; tuttavia l’immigrazione regolare dei cittadini cinesi fu limitata alla quota di 105 

persone all’anno3. 

Un altro esempio di queste misure è rappresentato dal Gentlemen Agreement del 

1908 tra Stati Uniti e Giappone. Con tale accordo gli Stati Uniti convenivano che non 

avrebbero imposto misure restrittive all’ingresso negli Stati Uniti ai cittadini giapponesi e, 

dall’altra, il Giappone acconsentiva a limitare l’emigrazione dei propri nazionali bloccando 

il rilascio dei passaporti4.  

L’Immigration and Nationality Act (INA) del 1952 è l’attuale statuto federale che 

contiene le disposizioni concernenti la disciplina dell’immigrazione e le norme sulla 

cittadinanza, sebbene sia stato emendato molteplici volte5. Alla sua emanazione l’INA 

prevedeva un sistema di quote d’ingresso basato sul Paese di origine, salvo alcune 

eccezioni. Tale sistema di quote è stato finalmente abolito con la riforma dell’INA del 

1965 che ha introdotto un sistema di quote unico e il principio di non discriminazione nel 

rilascio di un visto d’immigrazione a causa della razza, del sesso, della nazionalità, del 

luogo di nascita o del luogo di residenza. La riforma del 1965 ha rappresentato un 

cambiamento radicale nella composizione dei flussi migratori verso gli Stati Uniti e riflette 

lo spirito delle rivendicazioni dei movimenti per i diritti civili che portarono altresì 

all’approvazione del Civil Rights Act del 1964 che ha determinato la fine della 

segregazione razziale6.  

Il 27 gennaio 2017, nella sua prima settimana in carica, il presidente degli Stati Uniti 

Donald Trump ha emanato l’ordine esecutivo n. 13769 intitolato «Protezione della 

Nazione contro l’Ingresso di Terroristi Stranieri negli Stati Uniti», con lo scopo – come 

recitava lo stesso titolo del provvedimento – di proteggere gli Stati Uniti dall’ingresso di 

terroristi7. 

L’ordine ha introdotto una serie di misure controverse, tra le quali: il divieto 

d’ingresso per 90 giorni dei cittadini di Iraq, Iran, Libia, Somalia, Sudan, Siria e Yemen, 

la sospensione per 120 giorni del programma di reinsediamento dei rifugiati negli Stati 

                                            
3. Ibidem. 

4. H. Motomura, op.cit.  

5. Legomsky-Rodriguez, Immigration and Refugee Law and Policy, 5th Ed., Foundation Press, 2009. 

6. Ibidem. 

7. L’ordine esecutivo n. 13769 «Protecting the Nation from Foreign Terrorist entry into the United States» del 

27.1.2017 è disponibile al seguente URL https://www.whitehouse.gov/the-press-office/2017/01/27/executive-order-

protecting-nation-foreign-terrorist-entry-united-states. 
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Uniti e il divieto di ammissione a tempo indeterminato dei rifugiati siriani. Il bando non 

faceva eccezione per i cittadini dei sette Paesi citati regolarmente soggiornanti sul 

territorio nazionale e in un primo momento il divieto di ingresso è stato applicato anche ai 

residenti permanenti (titolari della green card); successivamente la Casa Bianca ha 

chiarito che l’ordine non si sarebbe applicato ai residenti permanenti8.  

Tali misure restrittive venivano giustificate dalla necessità di revisione delle 

procedure di rilascio dei visti d’ingresso e di ammissione di rifugiati, al fine di assicurare 

che le persone ammesse negli Stati Uniti non avessero legami con il terrorismo. A riprova 

di tale necessità erano citati gli attacchi dell’11 settembre 2001; tuttavia, va ricordato che 

nessuno dei 19 attentatori coinvolti negli attacchi dell’11 settembre proveniva dai sette 

Paesi colpiti dall’ordine. 

Il provvedimento è entrato in vigore immediatamente con un impatto rilevante in tutto 

il Paese. L’eccessiva genericità dell’ordine esecutivo e l’assenza di disposizioni attuative o 

indicazioni idonee a indirizzarne in modo univoco l’esecuzione, hanno portato ad 

un’applicazione arbitraria e non uniforme dello stesso, creando confusione in tutto il Paese 

già a poche ore dall’entrata in vigore. 

Nonostante il provvedimento non vietasse in modo esplicito l’ingresso dei musulmani, 

alla luce delle molteplici dichiarazioni pubbliche del Presidente Trump e dei sui 

collaboratori concernenti l’adozione di un «Muslim Ban»9 e «l’arresto totale e completo 

dell’ingresso dei musulmani negli Stati Uniti»10, l’ordine è apparso da subito come una 

misura contro i musulmani.  

La separazione di famiglie e le forti limitazioni alla libertà di movimento hanno 

contribuito a una reazione immediata da parte della società civile, del mondo accademico11, 

delle grandi aziende americane12 e della comunità internazionale13.  

                                            
8. Cfr. J. Gerstein - M. Nussbaum, White House tweaks Trump’s travel ban to exempt green card holders, Politico 

Magazine, 1.2.2017, disponibile al seguente URL http://www.politico.com/story/2017/02/white-house-green-card-

holders-no-longer-covered-by-trump-executive-order-234505. 

9. Cfr. A. Wang, Trump asked for a “Muslim ban”, Giuliani says – and ordered a commission to do it “legally”, 

The Washington Post, 29.1.2017, disponibile al seguente URL https://www.washingtonpost.com/news/the-

fix/wp/2017/01/29/trump-asked-for-a-muslim-ban-giuliani-says-and-ordered-a-commission-to-do-it-

legally/?utm_term=.1ea3989acd59. 

10. Crf. E. Shugerman, Trump campaign erases call for Muslim ban from website “minutes” after reporter brings 

it up, Independent, 8.5.2017, disponibile al seguente URL http://www.independent.co.uk/news/world/americas/us-

politics/trump-muslim-ban-erased-website-reference-after-cecile-vega-question-a7725296.html. 

11. Cfr. C. Kenny, Thousands of academics sign letter opposing Trump’s travel ban, CNN, 28.1.2018, disponibile al 

seguente URL http://www.cnn.com/2017/01/28/politics/academics-petition-travel-ban/; CBNEWS, Universities respond to 

Trump travel ban, 29.1.2017, disponibile al seguente URL http://www.cbsnews.com/news/universities-respond-to-trump-

travel-ban/. 

12. Cfr. New York Times, Starbucks, Exxon, Apple: Companies Challenging (or Silent on) Trump’s Immigration 

Ban, 30.1.2017, disponibile al seguente URL https://www.nytimes.com/interactive/2017/business/trump-immigration-ban-

company-reaction.html?_r=0; K. Swisher, Airbnb’s, Salesforce’s and Etsy’s CEOs are the latest tech leaders to speak out against 
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L’ordine è stato prontamente impugnato in diverse sedi giudiziarie14. A una settimana 

dalla sua esecuzione, il Ban è stato sospeso in via cautelare su tutto il territorio nazionale 

dalla Corte federale di Washington, nella causa State of Washington, et al. v. Trump15. 

Nella decisione, quasi priva di analisi giuridica, il giudice si limitava ad affermare che gli 

Stati ricorrenti (gli Stati di Washington e Minnesota) avevano fornito elementi sufficienti 

a sostenere ragionevoli probabilità di successo nel merito e che vi era il rischio di danni 

irreversibili in assenza della misura cautelare.  

Il giorno successivo l’Amministrazione Trump ha impugnato tale decisione dinanzi 

alla Corte d’appello del 9° Circuito chiedendone la sospensione immediata in via cautelare. 

Quindici Stati, nonché un centinaio di grandi aziende americane, tra cui Airbnb, Facebook, 

Google, Microsoft, Netflix, sono intervenute amicus curiae nel procedimento innanzi alla 

Corte d’appello sostenendo le ragioni dell’illegittimità del bando16. Le questioni centrali 

della controversia dinanzi alla Corte d’appello hanno riguardato la conformità dell’ordine 

esecutivo con i principi e le garanzie costituzionali del Due Process of Law, Establishment 

Clause e il principio di eguaglianza davanti alla legge sancito dall’Equal Protection of 

Law, e l’effettiva esistenza di imperiosi motivi di sicurezza nazionale che rendessero 

necessaria la discriminazione su base nazionale e religiosa derivante dall’ordine esecutivo.  

Con la sentenza del 9 febbraio 2017 la Corte d’appello del 9° Circuito ha rigettato il 

ricorso presentato dall’Amministrazione Trump concludendo che il Governo non aveva 

dimostrato ragionevoli probabilità di successo nel merito17. I giudici di appello hanno 

                                                                                                                                           
Trump’s Muslim ban, 29.1.2017, disponibile al seguente URL https://www.recode.net/2017/1/29/14428524/roundup-tech-

leaders-opposition-trump-muslim-ban. 

13. Cfr. A. Erckson, Here’s how the world is responding to Trump’s ban on refugees, travelers from 7 Muslim 

nations, The Washington Post, 28.1.2017, disponibile al seguente URL 

https://www.washingtonpost.com/news/worldviews/wp/2017/01/28/heres-how-the-world-is-responding-to-trumps-ban-on-

refugees-travelers-from-7-muslim-nations/?utm_term=.344a4d3ca737. 

14. La lista di tutti i ricorsi presentati contro l’ordine esecutivo n. 13769 è disponibile al seguente URL 

https://docs.google.com/spreadsheets/d/12HKAGTI_cdgbDVP9SM-iCzVMuMjX3fd-36lz4A1Ifj0/edit#gid=0. 

15. United States District Court for the Western District of Washington at Seattle, State of Washington, et al., v. 

Donald J. Trump, et al., causa n. C17-0141JLR, Temporary Restraining Order del 3.2.2017, disponibile al seguente 

URL http://cdn.ca9.uscourts.gov/datastore/general/2017/02/03/17-141_TRO_order.pdf. 

16. Amici Curiae presentato dagli Stati di New York, California, Connecticut, Delaware, Illinois, Iowa, Maine, 

Maryland, Massachusetts, New Mexico, Oregon, Pennsylvania, Rhode Island, Vermont, and Virginia, and the District of 

Columbia, nella causa State of Washington, et al., v. Donald J. Trump, et al. dinanzi alla U.S. Court of Appeals for the 

Ninth Circuit, è disponibile al seguente URL https://www.clearinghouse.net/detailDocument.php?id=85352; cfr. M. 

Bergen e S. Frier, Tech Companies File Legal Brief Against Trump’s Immigration Order, Bloomberg and Technology, 

del 6.2.2017, disponibile al al seguente URL https://www.bloomberg.com/news/articles/2017-02-06/twitter-netflix-

to-file-brief-opposing-trump-immigration-order. Gli interventi in qualità di amici curiae presentati nella causa sono 

disponibili al seguente URL https://www.clearinghouse.net/detail.php?id=15606. 

17. Court of Appeals for the Ninth Circuit, State of Washington and State of Minnesota v. Donald J. Trump, et al., 

causa n. 17-35105, D.C. N. 2:17-cv-00141, Order del 10.2.2017, disponibile al seguente URL 

https://www.clearinghouse.net/chDocs/public/IM-WA-0029-0067.pdf. 



Diritto, Immigrazione e Cittadinanza, fasc. n. 2/2018 

 

7 

rilevato che il provvedimento presentava, prima facie, profili di illegittimità 

costituzionalità rispetto alle garanzie del Due Process of Law sancite dal V emendamento 

della Costituzione americana, nella misura in cui privava i soggetti regolarmente 

soggiornati sul territorio nazionale – senza alcun avviso e senza la possibilità di comparire 

davanti ad un giudice – della libertà di lasciare il territorio nazionale senza la conseguenza 

di vedersi negato il reingresso negli Stati Uniti al loro ritorno. Sul secondo profilo di 

incostituzionalità riguardante la discriminazione religiosa del Ban in violazione della 

Establishment Clause e Equal Protection Clause, la Corte d’appello, pur affermando che le 

prove prodotte dagli Stati costituivano rilevanti questioni costituzionali, ha rimandato la 

questione alla decisione sul merito.  

La Corte d’appello ha, quindi, concluso osservando che il Governo non aveva prodotto 

alcuna prova che dimostrasse l’esistenza di danni irreparabili in caso di mancata 

reintegrazione dell’ordine esecutivo. Allo stesso modo, il Governo non aveva fornito alcuna 

evidenza che alcun cittadino dei sette Paesi interessati dall’ordine avesse commesso un 

attacco terroristico negli Stati Uniti.  

Di risposta, il 6 marzo 2017, il Presidente Trump – nel tentativo di superare i profili 

di illegittimità costituzionale sollevati dai giudici del del 9° Circuito – ha emanato il nuovo 

ordine esecutivo n. 13780 intitolato «Protezione della Nazione contro l’Ingresso di 

Terroristi Stranieri negli Stati Uniti» in sostituzione del precedente18.  

Il 6 marzo 2017 il Presidente Trump ha firmato il nuovo ordine esecutivo n. 13780 

«Protezione della Nazione contro l’Ingresso di Terroristi Stranieri negli Stati Uniti». Il 

nuovo bando, seppur più circoscritto rispetto al precedente, continuava a prevedere il 

divieto d’ingresso per 90 giorni dei cittadini di Iran, Libia, Somalia, Sudan, Siria e Yemen 

e la sospensione per 120 giorni del programma di reinsediamento dei rifugiati negli Stati 

Uniti. Le ragioni per l’emanazione delle misure restrittive rimanevano invariate: 

agevolare una revisione delle procedure di rilascio dei visti e di ammissione di rifugiati per 

proteggere la nazione contro l’ingresso di terroristi stranieri. Al contrario del precedente 

provvedimento, l’ordine del 6 marzo specificava che il divieto di ingresso per i cittadini di 

Iran, Libia, Somalia, Sudan, Siria, e Yemen non doveva applicarsi ai titolari della green 

card e alle persone in possesso di un visto di ingresso alla data di entrata in vigore 

                                            
18. L’ordine esecutivo n. 13780 «Protecting the Nation from Foreign Terrorist entry into the United States» del 

6.3.2017 è disponibile al seguente URL https://www.whitehouse.gov/the-press-office/2017/03/06/executive-order-protecting-

nation-foreign-terrorist-entry-united-states. 
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dell’ordine esecutivo. L’Iraq veniva eliminato della lista dei Paesi messi al bando. Inoltre, 

il nuovo ordine non prevedeva la sospensione a tempo indeterminato del reinsediamento 

dei rifugiati siriani. Al pari del precedente, il nuovo ordine esecutivo è stato 

immediatamente impugnato.  

Il 15 marzo 2017 anche l’ordine esecutivo n. 13780 – che sarebbe dovuto entrare in 

vigore il 16 marzo 2017 – è stato sospeso in via cautelare dalla Corte federale delle 

Hawaii, nella causa Hawaii v. Trump19. Poche ore dopo, un’altra Corte federale ha 

emanato una decisione simile, seppur più limitata, nella causa International Refugee 

Assistance Project (IRAP) v. Trump20. Entrambi i provvedimenti cautelari sono stati 

impugnati rispettivamente dinanzi alla Corte d’appello del 9° e 4° Circuito, che hanno 

sostanzialmente avallato le decisioni delle Corti inferiori, sebbene con argomentazioni non 

coincidenti21. La Corte d’appello del 9° Circuito ha evidenziato come l’ordine esecutivo si 

poneva in contrasto con l’Immigration and Nationality Act, che vieta discriminazioni nel 

rilascio di visti di ingresso sulla base della nazionalità; secondo i giudici del 9° Circuito, il 

Governo non aveva fornito alcun prova che dimostrasse per quali motivi l’ingresso dei 

cittadini dei Paesi specificati nell’ordine sarebbe stato dannoso per gli Stati Uniti22. 

Mentre, la Corte d’appello del 4° Circuito ha ribadito che l’ordine esecutivo presentava 

profili di illegittimità costituzionale rispetto all’Establishment Clause; secondo i giudici 

d’appello l’ordine del Presidente Trump «grondava di intolleranza religiosa, animosità e 

discriminazione religiosa»23. 

Avverso tali decisioni l’amministrazione Trump ha presentato ricorso dinanzi alla 

Corte Suprema che, il 26 giugno 2017, pronunciandosi in via interinale e riservandosi di 

decidere sul merito, ha ristretto l’operatività dei provvedimenti sospensivi delle Corti 

d’appello del 4° e 9° Circuito e ha dichiarato parzialmente applicabile il c.d. Muslim Ban 

previsto dall’ordine esecutivo n. 13780. Nello specifico, la Corte Suprema ha reso 

operativo il bando nei confronti dei soggetti che non potevano dimostrare un «rapporto 

                                            
19. United States District Court for the District Of Hawai‘I, State Of Hawai‘I And Ismail Elshikh, v. Donald J. 

Trump, et al., causa n. 17-00050 DKW-KSC, Temporary Restraining Order del 15.3.2017, disponibile al seguente 

URL https://www.clearinghouse.net/chDocs/public/IM-HI-0004-0032.pdf. 

20. United States District Court District of Maryland, International Refugee Assistance Project, et al., v. Donald J. 

Trump, et al., causa n. 8:17-cv-00361-TDC, Order del 16.3.2017, disponibile al seguente URL 

https://www.aclu.org/legal-document/international-refugee-assistance-project-v-trump-decision-and-order. 

21. Court of Appeals for the Fourth Circuit, International Refugee Assistance Project, et al., v. Donald J. Trump, 

et al., Opinion del 25.5.2017, disponibile al seguente URL https://www.aclu.org/cases/international-refugee-

assistance-project-v-trump. 

22. Cfr. https://ag.hawaii.gov/wp-content/uploads/2017/01/News-Release-2017-64.pdf. 

23. Court of Appeals for the Fourth Circuit, International Refugee Assistance Project, et al., v. Donald J. Trump, 

et al., Opinion del 25.5.2017, disponibile al seguente URL https://www.aclu.org/cases/international-refugee-

assistance-project-v-trump. 
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bona fide con una persona residente negli Stati Uniti o un ente avente sede negli Stati 

Uniti»24. A seguito di tale decisione, il 29 giugno 2017, il c.d. Muslim Ban è entrato 

parzialmente in vigore. 

Tuttavia, il 24 settembre scorso, in prossimità della scadenza delle misure restrittive 

temporanee previste dall’ordine esecutivo n. 13780, e prima che la Corte Suprema potesse 

pronunciarsi in via definitiva sulla questione, il presidente Trump ha emanato un nuovo 

provvedimento introducendo questa volta misure restrittive a tempo indefinito. 

Entrambi i procedimenti giudiziari relativi all’ordine esecutivo n. 13780 dinanzi alla 

Corte Suprema sono stati quindi dismessi sulla base della sopravvenuta irrilevanza della 

questione da essi sollevata.  

Con il decreto presidenziale del 24 settembre 2017 intitolato «Presidential 

Proclamation enhancing vetting capabilities and processes for detecting attempted entry 

into the United States by terrorists or other public-safety threats», il Presidente Trump ha 

introdotto nuove restrizioni che limitano o sospendono a tempo indefinito l’ingresso negli 

Stati Uniti di cittadini stranieri provenienti da 8 Paesi: sei Paesi a maggioranza 

musulmana – Libia, Yemen, Iran, Siria, Somalia e Ciad25 – la Corea del Nord e il 

Venezuela26. Le restrizioni si articolano in maniera differente a seconda del Paese cui si 

rivolgono. Ad esempio, per quanto riguarda il Venezuela il divieto di ingresso negli Stati 

Uniti è rivolto unicamente ad alcune categorie di funzionari governativi e ai loro familiari, 

mentre, nel caso di altri Paesi, il provvedimento arriva ad escludere il rilascio di qualsiasi 

tipo di visto.  

Il decreto presidenziale enfatizza come tali misure siano necessarie per questioni di 

sicurezza nazionale in quanto il sistema di identificazione delle persone e condivisione delle 

informazioni in vigore nei Paesi citati sarebbe «carente» e pertanto potrebbe causare 

l’eventuale ingresso negli Stati Uniti di persone affiliate ad organizzazioni terroristiche. 

Sono previste delle eccezioni a tali divieto d’ingresso, da applicarsi caso per caso. 

Come avvenuto per i primi due ordini esecutivi, il decreto presidenziale è stato oggetto 

di contezioso giudiziario ed il 17 ottobre 2017 la Corte federale delle Hawaii, nella causa 

Hawaii v. Trump, ha emesso un provvedimento ingiuntivo su scala nazionale che ha 

                                            
24. Cfr. https://www.supremecourt.gov/opinions/16pdf/16-1436_l6hc.pdf. 

25. Il 10 aprile 2018, il Ciad è stato rimosso dalla lista dei Paesi soggetti a misure restrittive. 

26. Il decreto presidenziale del 24 settembre 2017 intitolato «Presidential Proclamation enhancing vetting 

capabilities and processes for detecting attempted entry into the United States by terrorists or other public-safety threats» 

è disponibile al seguente URL https://www.whitehouse.gov/presidential-actions/presidential-proclamation-enhancing-

vetting-capabilities-processes-detecting-attempted-entry-united-states-terrorists-public-safety-threats/. 
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limitato e ristretto l’operatività del nuovo bando27. Il giorno successivo, la Corte federale 

del Maryland ha emanato una decisione simile nella causa IRAP v. Trump28. Tali decisioni 

sono state confermate successivamente dalle Corti d’appello del 4° e 9° Circuito. La Corte 

del 9° Circuito ha ribadito come ai sensi dell’Immigration and Nationality Act del 1965 

«[N]essuna persona può ricevere alcuna preferenza o priorità o essere discriminata nel 

rilascio di un visto d’immigrazione a causa della razza, del sesso, della nazionalità, del 

luogo di nascita o del luogo di residenza»; la Corte del 4° Circuito ha evidenziato come 

anche queste misure restrittive presentino profili di illegittimità costituzionale rispetto 

all’Establishment Clause. 

La questione è tornata dinanzi alla Corte Suprema che il 4 dicembre 2017 con due 

unsigned orders ha privato di efficacia i provvedimenti ingiuntivi interinali resi nelle more 

dei casi Hawaii v. Trump e IRAP v. Trump, consentendo quindi la piena esecuzione del 

Ban fino alla decisione di merito. I due unsigned orders sono privi di analisi giuridica, la 

Corte Suprema si è limitata ad enunciare il dispositivo e a riferire il dissenso dei giudici 

Ruth Ginsburg e Sonia Satomayor. 

Il 25 Aprile 2018 vi è stata l’udienza di merito d’innanzi alla Corte Suprema. Le 

questioni su cui la Corte Suprema è chiamata a esprimersi sono: 1) se un decreto 

presidenziale sull’immigrazione sia assoggettabile a revisione da parte del potere 

giudiziario quando il provvedimento governativo sia determinato da ragioni di sicurezza 

nazionale; 2) se l’azione di governo abbia violato l’Immigration and Nationality Act che 

vieta discriminazioni basate sull’origine nazionale nel rilascio di un visto; e 3) se il decreto 

presidenziale si ponga in contrasto con l’Establishment Clause del I emendamento della 

Costituzione americana che vieta l’emanazione di qualsiasi legge che discrimini una 

religione. 

Il Governo ha sostenuto che il Presidente degli Stati Uniti ha ampia capacità di 

sospendere l’ammissione di stranieri negli Stati Uniti quando vi siano ragioni di interesse 

nazionale a richiederlo e che l’esercizio di tale capacità non è assoggettabile a revisione da 

parte del potere giudiziario. Secondo il Governo, tale prerogativa è riconosciuta dalla 

sezione 212 dell’Immigration and Nationality Act [8 U.S.C. 1182] che attribuisce al 

Presidente degli Stati Uniti il potere di sospendere «l’ingresso di qualsiasi categoria di 

stranieri» quando questo sia «pregiudizievole» agli interessi degli Stati Uniti.  

Tuttavia, secondo le controparti – così come per le Corti federali inferiori che si sono 

pronunciate sull’argomento – tale norma deve essere letta in combinato disposto con il 

principio di non discriminazione aggiunto dalla riforma del 1965 e sancito nella Sezione 

                                            
27. Cfr. https://www.aclu.org/legal-document/hawaii-v-trump-order-granting-motion-tro. 

28. Cfr. https://www.aclu.org/cases/international-refugee-assistance-project-v-trump. 
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202 dell’INA, che vieta discriminazioni nel rilascio di un visto d’immigrazione a causa 

della razza o origine nazionale. 

Rispetto all’Establishment Clause, il Governo ha affermato che le misure restrittive 

introdotte dal provvedimento governativo nei confronti dei cittadini di alcuni Paesi 

sarebbero state determinate da motivazioni neutrali ed oggettive di sicurezza nazionale e 

che le affermazioni del Presidente Trump, in campagna elettorale e successivamente, 

riguardanti il Muslim Ban non sono rilevanti al caso oggetto di controversia dinanzi alla 

Corte Suprema. Proprio tali affermazioni hanno, invece, avuto un ruolo determinante nelle 

decisioni delle Corti federali inferiori e secondo le parti ricorrenti sono la dimostrazione di 

come le misure restrittive siano state introdotte con l’intento di discriminare i musulmani.   

Già dallo svolgimento dell’udienza del 25 aprile scorso non sembrava probabile che la 

Corte Suprema degli Stati Uniti, a maggioranza repubblicana, potesse giungere ad 

affermare che il Presidente degli Stati Uniti non ha l’autorità legale per vietare l’ingresso 

a cittadini stranieri per ragioni si sicurezza nazionale o che le misure restrittive 

equivalgano ad un Muslim Ban.  

  

Nelle more della pubblicazione del presente articolo, il 26 giugno scorso, la Corte 

Suprema degli Stati Uniti ha dichiarato legittimo il decreto presidenziale del 24 Settembre 

2017, il cd. Muslim Ban 3.029.   Nella decisione - adottata con 5 voti a favore e 4 contrati 

- la Corte ha affermato che, ai sensi dell’Immigration and Nationality Act, il Presidente 

degli Stati Uniti ha l’autorità di sospendere o limitare l'ingresso nel paese di qualsiasi 

categoria di stranieri quando vi siano ragioni di interesse nazionale. La Corte ha ritenuto 

che il decreto presidenziale non violi l’Establishment Clause, in quanto le misure restrittive 

in esso contenute sono «facially neutral» e hanno una giustificazione legittima e razionale 

di sicurezza nazionale.  

Nella sua opinione dissenziente, il giudice Sonia Sotomayor ha invece ritenuto che le 

numerose affermazioni del Presidente Trump riguardanti l’adozione di un Muslim Ban 

non possano essere ignorate e che alla luce di tali affermazioni un «un osservatore 

ragionevole concluderebbe che [le misure restrittive] sono state motivate da animosità 

contro i musulmani».  Il giudice Sotomayor ha paragonato la sentenza alla decisione 

adottata dalla Corte Suprema nel 1944, nel caso Korematsu v. United States, che ha 

confermato la costituzionalità dell’internamento dei cittadini giapponesi-americani presenti 

sul territorio americano unicamente per la loro origine etnica, anche in quel caso sulla base 

di presunte ragioni di sicurezza nazionale. 

                                            
29. Cfr. https://www.supremecourt.gov/opinions/17pdf/17-965_h315.pdf 
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MARCO BALBONI E CARMELO DANISI, FEDERICO FERRI 

Art. 3: Divieto di divieto di tortura e trattamenti inumani e degradanti1 

Il caso X c. Svezia (Corte Edu, sentenza del 9.01.2018) riguarda un cittadino marocchino che, 

dopo aver ottenuto un titolo di soggiorno permanente per motivi familiari, veniva sospettato di 

avere legami con gruppi terroristici. 

Considerando tra l’altro l’assenza di procedimenti a suo carico e le visite effettuate in Marocco, 

le autorità svedesi rigettavano come insussistenti i rischi lamentati dal ricorrente di essere 

esposto, in caso di allontanamento, a trattamenti contrari all’art. 3 Cedu in base a quanto 

accadeva a coloro che, nel suo Paese di origine, venivano identificati come presunti terroristi. 

Al contempo, tenendo conto delle informazioni sul Marocco in cui si evidenziava un progressivo 

miglioramento in materia di tutela dei diritti umani, le autorità rigettavano anche la sua 

domanda di protezione internazionale e ne ordinavano l’allontanamento con un contestuale 

divieto permanente di reingresso in Svezia. Pur ricordando le difficoltà che devono affrontare 

gli Stati parte nel rispondere alla minaccia terroristica, la Corte Edu ricorda come la 

valutazione effettuata dalla autorità nazionali per dissipare ogni dubbio sull’eventuale 

esposizione di una persona a trattamenti inumani o degradanti debba essere fondata su 

informazioni oggettive e provenienti da fonti affidabili. Se è vero che la situazione in Marocco 

può ritenersi in via di miglioramento (cfr. report del Working Group on Arbitrary Detention 

delle Nazioni Unite, 4 agosto 2014, e del Comitato sui diritti umani, 6 novembre 2016) e che 

le autorità marocchine non hanno dimostrato uno specifico interesse per il ricorrente in passato, 

è anche vero che i servizi segreti svedesi sono entrati in contatto con tali autorità riferendo 

loro le accuse mosse nei confronti del sig. X. Poiché questo aspetto essenziale non è stato 

considerato dalle competenti autorità svedesi e i rapporti internazionali dimostrano che le 

detenzioni arbitrarie e le torture nei confronti di presunti terroristi non sono del tutto cessate, 

per la Corte Edu esiste il concreto rischio, non dissipato dallo Stato convenuto, di esporre il 

ricorrente a trattamenti inumani e degradanti in violazione dell’art. 3 Cedu se allontanato nel 

suo Paese di origine. 

In A.S. c. Francia (Corte Edu, sentenza del 19.04.2018) un cittadino francese di origini 

marocchine lamentava una violazione del divieto di tortura e trattamenti inumani o degradanti 

per essere stato allontanato in Marocco. Condannato per attività legate al terrorismo 

internazionale, tra cui il finanziamento, il reclutamento di combattenti da inviare in Iraq, 

Afghanistan e Somalia e la preparazione di attentati in Francia, il ricorrente veniva privato 

della cittadinanza francese e, dopo il rigetto della sua domanda di protezione internazionale, 

https://www.dirittoimmigrazionecittadinanza.it/archivio-fascicoli/fascicolo-2018-n-2/46-rassegne-di-giurisprudenza-n-2-2018/rassegne-di-giurisprudenza-europea-n-2-2018/78-rassegna-di-giurisprudenza-europea-corte-europea-dei-diritti-umani#nota1
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veniva prontamente trasferito in Marocco dove, condannato per reati collegati, veniva detenuto 

per poco più di un anno. Dopo aver riaffermato la natura assoluta del divieto di refoulement di 

cui all’art. 3 Cedu e sottolineato la gravità della minaccia posta oggi dal terrorismo 

internazionale (cfr. Corte Edu, 7.11.2017, X c. Germania, dec., in questa Rivista, XX, n. 1, 

2018), la Corte Edu concorda con le autorità interne nel ritenere che l’attività di sorveglianza 

cui il ricorrente poteva essere sottoposto una volta rinviato in Marocco, alla luce dei suoi 

precedenti penali, non poteva costituire di per sé un trattamento proibito dalla Cedu tale da 

ostacolarne l’allontanamento. Tenuto peraltro conto del trattamento effettivamente 

riservatogli dalle autorità marocchine all’arrivo (accesso a un avvocato e periodo limitato di 

detenzione), dall’insieme di iniziative concrete adottate dal Marocco per limitare l’esposizione 

dei presunti terroristi a torture e trattamenti inumani e degradanti (cfr. supra), e della mancata 

produzione di prove da parte dello stesso ricorrente sui rischi che avrebbe incontrato nel Paese 

di origine, la Corte Edu conclude che le autorità francesi non hanno esposto il sig. A.S. a una 

violazione dell’art. 3 Cedu. Ciononostante, poiché l’allontanamento era avvenuto in contrasto 

alla richiesta della stessa Corte di sospenderne l’esecuzione ai sensi dell’art. 39 del suo 

Regolamento, indirizzata alle autorità francesi il giorno della liberazione del sig. A.S. dal 

carcere e della notifica del suo trasferimento in Marocco, la Francia ha impedito a quest’ultimo 

di godere in modo effettivo del suo diritto di chiedere la sospensione provvisoria 

dell’allontanamento venendo meno, quindi, agli obblighi derivanti dall’art. 34 Cedu. 

Diversamente, nel caso M.A. c. Francia (Corte Edu, sentenza del 1.02.2018), riguardante un 

cittadino algerino anch’esso implicato in azioni terroristiche e allontanato in Algeria con divieto 

permanente di reingresso in Francia, la Corte Edu ritiene che vi è stata una violazione dell’art. 

3 Cedu poichè le autorità nazionali avevano prove concrete dei rischi cui poteva essere esposto 

il ricorrente in seguito all’allontanamento. A tal fine, la Corte considera le informazioni 

disponibili sul trattamento riservato dalle autorità algerine a presunti terroristi (ad esempio, 

Amnesty International, Report on Algeria, 2016), le quali riportano tanto la mancata adozione 

di misure volte a modificare la situazione già osservata dinanzi la Corte (cfr. Corte Edu, 

3.12.2009, Daoudi c. France) quanto il persistere di detenzioni arbitrarie e torture nonché 

l’assenza di garanzie procedurali, così come poi effettivamente accaduto al ricorrente cui è stato 

negato l’accesso a un avvocato e al mondo esterno. Inoltre, oltre a venire meno agli obblighi 

derivanti dall’art. 34 Cedu per aver reso di fatto inefficace il ricorso alle misure 

provvisorie ex art. 39 del Regolamento della Corte, visto il brevissimo lasso di tempo tra la 

notifica dell’ordine di allontanamento al ricorrente e il suo trasferimento in Algeria, la Francia 

è stata chiamata, ai sensi dell’art. 46 Cedu, a intraprendere tutte le azioni possibili per ottenere 

assicurazioni dalle autorità algerine in merito al fatto che il sig. M.A. non ha subito e non subirà 

trattamenti vietati dall’art. 3 Cedu. 

Infine, con il caso I.K. c. Svizzera (Corte Edu, decisione del 18.01.2018), la Corte Edu torna 

a occuparsi di un richiedente asilo che riteneva di essere perseguitato in ragione del suo 

orientamento sessuale (Corte Edu, 26.6.2014, M.E. c. Svezia, in questa Rivista, XVI, n. 2, 

2014, p. 91) Il ricorrente, cittadino del Sierra Leone, aveva affermato davanti le autorità 
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svizzere di aver scoperto la sua omosessualità durante l’adolescenza, di aver ottenuto il 

sostegno della famiglia e di aver partecipato a manifestazioni per i diritti delle persone LGBTI 

nel quadro di un’associazione di attivisti, di cui però non sapeva indicare dettagli, e di essere 

stato denunciato alla polizia locale a seguito di un tentativo di estorsione. Le autorità svizzere 

rigettavano la richiesta di protezione internazionale per mancanza di credibilità e ritenevano, 

in ogni caso, insufficiente ai fini dell’identificazione della persecuzione l’esistenza di una 

legislazione interna volta a criminalizzare l’omosessualità in assenza di prove relative alla sua 

applicazione nei confronti del ricorrente. Ne ordinavano quindi l’allontanamento in Sierra 

Leone contro cui il sig. I.K. ricorreva per lamentare una possibile violazione dell’art. 3 Cedu. 

Pur affermando che l’orientamento sessuale è una caratteristica fondamentale dell’identità 

personale tale per cui non si può chiedere a un richiedente asilo di dissimularla per evitare la 

persecuzione (cfr. para. 24 della decisione; Cgue, 7 novembre 2013, X, Y e Z, cause riunite 

C-199/12, C-200/12 e C-201/12, in questa Rivista, XV, n. 4, 2013, p. 107; contra Corte 

Edu, M.E c. Svezia, cit.), la Corte Edu nota che la legislazione rilevante non risulta applicata 

in Sierra Leone e che il ricorrente non ha prodotto una documentazione tale per cui si possa 

ritenere sussistente un rischio di violazione dell’art. 3 Cedu in caso di allontanamento. 

Pertanto, alla luce dell’attento esame condotto dalle autorità interne, dimostrato tra l’altro dal 

suo riascolto e dall’offerta di aggiustamenti procedurali, il ricorso del ricorrente è stato ritenuto 

inammissibile. 

  

Art. 5: Diritto alla libertà e alla sicurezza 

In J.R. e altri c. Grecia (Corte Edu, sentenza del 25.01.2018) tre cittadini afgani, con due 

minori al seguito, lamentavano la violazione dell’art. 5, parr. 1 e 2, relativi al diritto alla libertà 

e sicurezza e al diritto di ricevere comunicazione del motivo per cui vi è privazione della libertà, 

per il trattenimento subito nell’hotspot di Vial una volta giunti in Grecia. Le decisioni di 

convalida del trattenimento e del successivo ordine di allontanamento, sospeso poi per 

permettere la valutazione delle loro domande di protezione internazionale, menzionavano che i 

ricorrenti avevano ricevuto un depliant in cui erano indicati i loro diritti e la ragione per la 

quale erano stati privati della loro libertà. La Corte Edu innanzitutto rigetta le eccezioni 

sollevate dallo Stato convenuto sia per la mancanza da parte dell’avvocato di una procura 

firmata dai ricorrenti, accettando di fatto che la comunicazione tra questi sia avvenuta tramite 

messaggi WhatsApp confermati successivamente da lettere scritte dai ricorrenti, sia per il 

mancato esaurimento dei ricorsi interni, non ritenendo effettivo il ricorso per legge disponibile 

per l’assenza di un tribunale amministrativo nell’isola in cui si trovavano i ricorrenti e di 

qualsiasi assistenza legale aggravata dalla mancata comunicazione di informazioni utili in una 

lingua a loro comprensibile. Venendo al merito, la Corte Edu precisa come il mantenimento di 

stranieri in un centro di identificazione rappresenta certamente una restrizione della libertà ma 

non paragonabile a quella volta a permettere l’esecuzione dell’allontanamento, anche se 

rispetto a entrambi i casi il trattenimento dei ricorrenti non risultava arbitrario essendo 

finalizzato a prevenire il soggiorno irregolare in Grecia e dare attuazione agli impegni relativi 
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alla cd. Dichiarazione Ue-Turchia. Proprio per questa ragione e per la durata complessiva poco 

superiore a un mese, ritenuta dalla Corte Edu “non eccessiva” per compiere tutte le formalità 

necessarie, quest’ultima non ravvisa alcuna violazione dell’art. 5, par. 1. Invece, pur potendo 

immaginare il motivo per cui erano privati della libertà, la mancata comunicazione di 

informazioni utili a tal fine in una lingua a loro comprensibile ha dato luogo a una violazione 

dell’art. 5, par. 2, rendendo peraltro ineffettivo anche il diritto di ricorrere contro il 

trattenimento stesso ai sensi dell’art. 5, par. 4. Significativamente, chiamata a valutare anche 

una presunta violazione dell’art. 3 per le condizioni del centro in cui i ricorrenti erano stati 

trattenuti, la Corte Edu ricorda la grave emergenza affrontata all’epoca dei fatti dalle autorità 

greche (2016) e presta particolare attenzione ai rapporti del Comitato europeo per la 

prevenzione della tortura che non sollevavano gravi critiche, diversamente dai resoconti 

pubblicati dalle organizzazioni non governative (cfr. parr. 140-144). Così, seguendo la 

giurisprudenza precedente (Corte Edu, GC, 15.12.2016, Khlaifia e altri c. Italia, in 

questa Rivista, XIX, n. 1, 2017) e tenendo conto della brevità del trattenimento, la Corte Edu 

ritiene che la soglia di gravità richiesta dall’art. 3 non è stata raggiunta nel caso dei ricorrenti. 

Pertanto, non vi è stata alcuna violazione di tale disposizione. 

Il caso M.K. c. Russia (Corte Edu, sentenza del 27.02.2018) riguarda un cittadino siriano che, 

dopo essere entrato in Russia con un permesso per motivi di studio, chiedeva protezione 

internazionale in ragione del conflitto nel suo Paese. In seguito al rigetto di tale domanda e 

prima di raggiungere il Libano, veniva trattenuto in vista del suo allontanamento. Ritenendo 

arbitraria la privazione della sua libertà personale e dato il mancato accesso a un ricorso 

attraverso cui vedere valutata la legittimità della sua detenzione, il sig. M.K. lamentava una 

violazione dell’art. 5, par. 1 e 4. Sottolineando la relativa brevità del trattenimento, pari a 

sette mesi, la Corte Edu osserva, da un lato, che la restrizione della libertà del ricorrente era 

finalizzata a dare esecuzione al suo allontanamento e, dall’altro, che le autorità russe avevano 

rivalutato a cadenza mensile la sua situazione, in particolare rispetto alla concreta realizzazione 

di tale allontanamento. Pertanto, nel caso del sig. M.K., non vi è stata alcuna violazione 

dell’art. 5. 

  

Art. 8: Diritto al rispetto della vita privata e familiare 

Nel periodo in esame il diritto al rispetto della vita privata e familiare è venuto in 

considerazione sotto diversi profili. 

Il caso Bistieva e altri c. Polonia (Corte Edu, sentenza del 10.04.2018) riguarda una cittadina 

russa e i suoi tre figli, i quali, dopo aver visto rigettata la domanda di protezione internazionale, 

venivano trattenuti per circa sei mesi, ai fini del loro allontanamento, in un centro riservato a 

nuclei familiari. I ricorsi, con i quali la sig.ra Bistieva lamentava anche l’inapplicabilità 

dell’ordine di trattenimento nei confronti del terzo figlio essendo questo cittadino tedesco libero 

di soggiornare in Polonia, venivano rigettati dalle autorità adducendo, tra l’altro, che la 

realizzazione del preminente interesse dei figli ne ostacolava la separazione dalla madre. 

Rigettata la parte del ricorso relativa alla lamentata violazione dell’art. 5, par. 1 e 4, per il 
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mancato esaurimento dei ricorsi interni, la Corte Edu valuta la presunta violazione del diritto 

al rispetto della vita privata e familiare dovuta, seconda la principale ricorrente, al carattere 

non necessario del trattenimento rispetto al fine perseguito dalle autorità polacche. Dopo aver 

ritenuto che il trattenimento in questione rappresentava senza dubbio un’interferenza nel 

godimento del diritto di cui all’art. 8, la Corte Edu ritiene che siffatta interferenza non soddisfa 

i requisiti previsti dal par. 2 della medesima disposizione. Infatti, pur essendo previsto dalla 

legge e volto a perseguire un fine legittimo, quale la prevenzione dell’immigrazione irregolare, 

il trattenimento non poteva ritenersi necessario dato che le autorità polacche non avevano 

cercato soluzioni a esso alternative. Queste si imponevano alla luce del principio del preminente 

interesse del minore e del periodo relativamente lungo di trattenimento, nonostante i seri rischi 

di fuga e le buone condizioni di vita all’interno del centro in cui i ricorrenti erano ospitati (cfr., 

tra gli altri, Corte Edu, 12.07.2016, 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, in questa Rivista, XIX, n. 

1, 2017; 7.12.2017, S.F. e altri c. Bulgaria, in questa Rivista, XX, n. 1, 2018). Per queste 

ragioni, vi è stata una violazione dell’art. 8 Cedu. 

Il caso Guliyev e Sheina c. Russia (Corte Edu, sentenza del 17.04.2018) riguarda una coppia, 

formata da una cittadina russa e da un cittadino azero, che vedeva imporsi l’allontanamento di 

quest’ultimo e un contestuale divieto di reingresso per cinque anni per non aver richiesto nei 

termini di legge il rinnovo del suo permesso di soggiorno. I ricorsi risultavano vani poichè le 

autorità interne non tenevano conto della sua vita familiare alla luce dell’assenza di un vincolo 

formale di matrimonio e della mancata registrazione del padre nei registri civili, circostanze 

entrambe mutate solo poco prima dell’esecuzione dell’allontanamento. Ricordando che la 

nozione di vita familiare include tanto le relazioni di fatto quanto quelle tra padre e figli dal 

momento della loro nascita indipendentemente da requisiti formali, la Corte Edu nota come le 

autorità interne non abbiano condotto alcun esame circa la proporzionalità dell’allontanamento 

controverso ritenendo insussistente la vita familiare con la conseguenza di ignorare qualsiasi 

bilanciamento degli interessi in gioco alla luce dei criteri indicati dalla Corte stessa (Corte Edu, 

4 dicembre 2012, Butt c. Norvegia, in questa Rivista, XIV, n. 4, 2012, p. 122). Pertanto, i 

sigg. Guliyev e Sheina hanno subito una violazione dell’art. 8 Cedu. 

In Ejimson c. Germania (Corte Edu, sentenza dell’1.03.2018) un cittadino nigeriano, padre 

di una minore cittadina tedesca, lamentava una violazione del diritto al rispetto della vita 

familiare in caso di allontanamento nel suo Paese di origine a causa della negazione di un 

permesso di soggiorno per motivi familiari in seguito alle condanne subite per traffico illegale 

di stupefacenti. Le autorità tedesche avevano ritenuto che, sostanzialmente, l’interferenza nel 

godimento dell’art. 8 Cedu imposta al ricorrente era giustificata dalla gravità dei reati 

commessi e dalla possibilità di mantenere comunque contatti con la figlia attraverso canali 

elettronici. Valutando il caso sotto il profilo degli obblighi positivi (cfr. Corte Edu, Grande 

Camera, 3.10.2014, Jeunesse c. Paesi Bassi, in questa Rivista, XVI, n. 3-4, 2014, p. 154), 

la Corte Edu si sofferma sulla precarietà dello status del ricorrente nel momento in cui ha dato 

vita a una vita familiare in Germania, sull’età quasi adulta della figlia, sulla possibilità di 
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visitarla a intervalli regolari anche nel periodo in cui non gli è permesso risiedere nello Stato 

convenuto e sul tentativo di raggiungere un accordo volto a limitare temporalmente il divieto 

di reingresso. Pertanto, non avendo attribuito un peso eccessivo all’interesse generale rispetto 

a quello del ricorrente (cfr. Corte Edu, 14.09.2017, Ndid c. Regno Unito, in questa Rivista, 

XX, n. 1, 2018), secondo la Corte Edu la Germania non darebbe luogo a una violazione dell’art. 

8 Cedu in caso di allontanamento del sig. Ejimson in Nigeria. 

Il caso Hoti c. Croazia (Corte Edu, sentenza del 26.04.2018) riguarda un ricorrente apolide, 

nato in Kosovo da genitori rifugiati albanesi, che non era in grado di regolarizzare il 

proprio status per non riuscire a soddisfare alcuni requisiti formali proprio in virtù della sua 

condizione di apolidia. Così, nonostante risiedesse in Croazia da oltre venti anni e non avesse 

significativi contatti con nessun altro Paese, il suo soggiorno rimaneva legato alla 

discrezionalità delle autorità croate di concedergli, con cadenza annuale, un permesso per 

motivi umanitari. Lamentava quindi la violazione del diritto al rispetto della sua vita privata. 

Dopo aver stabilito la sua giurisdizione ratione temporis e sottolineato la specificità del caso, 

frutto della dissoluzione dell’ex Yugoslavia, la Corte Edu distingue innanzitutto il ricorrente 

da un migrante di lungo periodo (Corte Edu, Grande Camera, Jeunesse c. Paesei Bassi, cit.) 

rispetto al quale, di solito, risulta necessario valutare la legittimità dell’interferenza nel 

godimento dell’art. 8 Cedu generata da un’eventuale allontanamento. Nel caso del sig. Hoti, è 

piuttosto in discussione l’obbligo positivo dello Stato convenuto di limitare la condizione di 

incertezza, generata dalla mancata regolarizzazione del suo soggiorno, che non gli permette di 

godere in modo effettivo del diritto al rispetto della vita privata nella quale rientrano anche 

tutte le relazioni sociali che lo stesso ricorrente ha stabilito con la comunità di accoglienza (cfr. 

Corte Edu, 13.10.2016, B.A.C. c. Grecia, in questa Rivista, XIX, n. 1, 2017). Se è vero che 

l’art. 8 non tutela il diritto a ottenere uno specifico status giuridico e le autorità nazionali 

restano libere di scegliere quale permesso di soggiorno concedere, la garanzia del titolo 

umanitario non può essere ritenuta una misura in grado di limitare la situazione di incertezza 

del ricorrente. Le stesse autorità nazionali chiamate a valutare la questione non hanno 

proceduto a un esame specifico tenendo conto, ad esempio, della sua età avanzata o che la sua 

presenza era stata tollerata di fatto per lungo tempo. Al contrario, esse hanno effettuato il loro 

esame in base a criteri puramente formali e alla mancanza di interesse da parte della Croazia 

di garantire al ricorrente un titolo permanente di soggiorno. A tal proposito, la Corte nota 

come le autorità competenti non avessero nemmeno supportato il sig. Hoti nel prendere contatti 

con i Paesi che, a loro avviso, potevano rilasciargli un titolo di viaggio utile ai fini della 

regolarizzazione richiesta e anche la previsione di disposizioni di legge contradditorrie che, di 

fatto, impedivano a un apolide di ottenere protezione in contrasto con quanto richiesto dalla 

Convenzione internazionale relativa allo status degli apolidi. Nel caso del ricorrente, vi è stata 

dunque violazione dell’art. 8 Cedu. 

Infine, in Mohamed Hasan c. Norvegia (Corte Edu, sentenza del 26.04.2018), una cittadina 

irachena soggiornante dal 2006 in Norvegia lamentava una violazione del diritto al rispetto 

per la vita familiare per essere stata privata della responsabilità genitoriale nei confronti dei 
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due figli nati dalla relazione con l’ex marito e successivamente dati in adozione. Tali decisioni 

erano state adottate dalle autorità interne sulla base dell’interesse dei minori interessati dopo 

una lunga serie di episodi di violenza domestica e di denunce, spesso ritirate, da parte della 

ricorrente nei confronti dell’ex marito, nonché del tentativo di sequestro da parte di 

quest’ultimo quando i figli venivano dati in affido. Pur ritenendola capace di svolgere le 

funzioni genitoriali e di essersi progressivamente integrata nella società ospitante, specie in 

seguito al divorzio, le autorità interne continuavano a sostenere che la ricorrente non fosse 

comunque in grado di garantire la necessaria sicurezza ai figli rispetto alle possibili ingerenze 

dell’ex marito, anche dopo il trasferimento di quest’ultimo in Iraq. Posto che le misure 

controverse costitutivano un’ingerenza nel godimento del diritto di cui all’art. 8, per la Corte 

Edu questa interferenza risulta prevista dalla legge, volta a realizzare un fine legittimo e, 

soprattutto, necessaria in una società democratica ai sensi del par. 2 della stessa disposizione. 

Infatti, se è vero che la separazione dei figli dai genitori rappresenta una delle forme più gravi 

in cui tale ingerenza si concretizza (cfr. Corte Edu, 24.10.2017, Achim c. Romania, in 

questa Rivista, XX, n. 1, 2018), nel caso della sig.ra Hasan essa appare giustificata da ragioni 

eccezionali basate sul perseguimento del preminente interesse dei minori. Tra questi motivi, 

per la Corte Edu assumono particolare rilevanza il pericolo per l’incolumità fisica e psicologica 

generato dalle possibili interferenze del padre e dalla presunta incapacità della ricorrente di 

riconoscere e di contrastare tale rischio, il peso da riconoscere al nuovo rapporto instauratosi 

tra i minori e la famiglia affidataria e la necessità di evitare ogni trauma, nonché l’assenza di 

ogni contatto con la ricorrente per un periodo prolungato. Poichè le autorità interne avevano 

adeguatamente esaminato la situazione nella sua complessità e bilanciato gli interessi in gioco 

ascoltando, anche le ragioni della sig.ra Hasan, e ritenuto le misure controverse utili a 

consolidare giuridicamente i nuovi legami familiari dei minori stessi al fine di crescere in un 

ambiente sicuro, la Corte Edu non ravvisa la violazione dell’art. 8 Cedu.  

  

Art. 13: Diritto a un ricorso effettivo 

In A.E.A. c.Grecia (Corte Edu, sentenza del 15.03.2018) la Corte Edu è chiamata a 

pronunciarsi sulla lamentata violazione del diritto a un ricorso effettivo per l’impossibilità del 

ricorrente, cittadino sudanese nato in Darfur, di presentare domanda di protezione 

internazionale in Grecia attraverso il quale fare valere il rischio di refoulement. In effetti, 

fuggito dal Sudan dopo i maltrattamenti subiti per le sue attività politiche, veniva registrato 

come rifugiato sotto il mandato dell’UNHCR in Turchia. Entrato successivamente in Grecia 

nel 2009, vedeva registrata la sua domanda di protezione internazionale solo tre anni dopo e, 

infine, rigettata. Lungo tutto questo periodo, il sig. A.E.A. aveva vissuto nei pressi di Atene 

in condizioni estremamente precarie. Riaffermando l’obbligo per gli Stati parte di porre in 

essere procedure effettive che garantiscano un esame particolarmente attento, rapido e 

imparziale del rischio di refoulement, dotato anche di carattere sospensivo dell’eventuale 

allontanamento (cfr. Corte Edu, 21.10.2014, Sharifi e altri c. Italia e Grecia, in 

questa Rivista, XVI, n. 3-4, 2014, p. 154), la Corte Edu sottolinea le carenze strutturali del 
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sistema greco che aveva impedito, proprio nel periodo riguardante il ricorrente, a un numero 

elevato di richiedenti protezione internazionale di far valere, attraverso la procedura di asilo, 

il rischio di essere rinviati in Paesi in cui avrebbero potuto subire trattamenti vietati dall’art. 

3 Cedu (cfr. Corte Edu, Grande Camera, 21.01.2011, M.S.S. c. Belgio e Grecia, in 

questa Rivista, XIII, n. 2, 2011, p. 111). Poiché il sig. A.E.A. ha fornito elementi da cui si 

deduce prima facie l’esistenza di tale rischio in caso di allontanamento in Sudan, la mancata 

registrazione con tutte le implicazioni successive ha dato origine a una violazione dell’art. 13 

Cedu, letto in combinato all’art. 3. Invece, in relazione alla lamentata violazione dell’art. 3 

Cedu per le condizioni di vita cui era stato costretto il ricorrente durante l’intero periodo in 

Grecia, la Corte Edu ritiene questa parte del ricorso manifestamente non fondata poichè, pur 

avendone la facoltà, quest’ultimo non aveva nè richiesto supporto alle autorità competenti, nè 

aveva sufficientemente dimostrato la lamentata condizione di precarietà. 

  

Art. 14: Divieto di discriminazione 

In Enver Şahin c. Turchia (Corte Edu, sentenza del 30.01.2018) la Corte Edu è chiamata da 

un cittadino turco, studente universitario paraplegico, a valutare la presunta violazione del suo 

diritto all’istruzione, letto in combinato con il divieto di discriminazione (rispettivamente, art. 

2, Protocollo n. 1 alla Cedu e art. 14 Cedu), per la mancata adozione da parte dell’Università 

di misure volte a garantirgli l’accesso a tutte le lezioni previste dal suo piano di studi al pari 

dei suoi colleghi privi di disabilità. Pur sollecitati dal ricorrente, gli organi esecutivi 

dell’Università affermavano l’impossibilità di apportare le modifiche essenziali alle strutture 

coinvolte per ragioni finanziarie e temporali e gli offrivano un accompagnatore che lo avrebbe 

potuto sollevare per raggiungere le aule a lui inaccessibili. Senza procedere ad alcuna 

valutazione della situazione individuale del ricorrente, le autorità giudiziarie interne ne 

rigettavano i ricorsi ritenendo le strutture coinvolte conformi alla legislazione interna allora 

applicabile. Ritenendo di dover valutare il caso sotto il profilo del principio di non 

discriminazione, letto in combinato con l’art. 2 del Prot. 1 alla Cedu, poiché questo comprende 

tanto il divieto di trattamenti discriminatori in ragione della disabilità quanto l’obbligo di 

adottare le “soluzioni ragionevoli” finalizzate a correggere le ineguaglianze di fatto, la Corte 

Edu afferma la necessità di leggere la Cedu alla luce degli altri strumenti applicabili in materia, 

in particolare della Convenzione delle NU sui diritti delle persone con disabilità. Per quanto 

sia compito delle autorità nazionali scegliere quali misure, non comportanti un onere eccessivo, 

debbano essere adottate per garantire un sistema di istruzione inclusivo, il rifiuto di adottare 

tali soluzioni può comportare esso stesso una violazione del divieto di discriminazione. Se è 

vero che le promesse astratte legate alle risorse finanziarie non assumono rilevanza, la Corte 

Edu si concentra sulla natura del supporto offerto al ricorrente tramite un accompagnatore 

dedicato. Per la Corte tale soluzione non si conciliava con la garanzia di poter effettuare scelte 

autonome nè con l’esigenza di favorire un’esistenza dignitosa e indipendente, affermata anche 

nella menzionata Convenzione delle NU, e non era nemmeno basata su un esame 

individualizzato della situazione del ricorrente, la quale era stata ignorata anche dai giudici 
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interni intervenuti sulla questione. Pertanto, ritenendo che le autorità nazionali non hanno 

agito con la dovuta diligenza per garantire il godimento del diritto allo studio del sig. Şahin 

senza alcuna discriminazione, la Corte ravvisa nel suo caso la violazione dell’art. 14, letto in 

combinato all’art. 2 del Prot. 1. 

  

La rassegna relativa agli artt. 3-5 è di M. Balboni; la rassegna relativa agli artt. 8-14 e di C. Danisi. 

 

 

 

  

Rapporto tra titolo di soggiorno rilasciato da uno Stato Schengen e decisione di rimpatrio 

adottata da altro Stato contraente 

Nel caso E (CGUE, 16.1.2018, C-240/17) la Corte di giustizia dell’Unione europea è stata 

chiamata a interpretare l’art. 25, par. 2, della Convenzione d’applicazione dell’accordo di 

Schengen del 14 giugno 1985 tra i governi degli Stati dell’Unione economica del Benelux, 

della Repubblica federale di Germania e della Repubblica francese 

relativo all’eliminazione graduale dei controlli alle frontiere comuni, firmata a Schengen il 19 

giugno 1990 ed entrata in vigore il 26 marzo 1995 (di seguito CAAS). La norma stabilisce 

quanto segue: «qualora risulti che uno straniero titolare di un titolo di soggiorno in corso di 

validità rilasciato da una delle Parti contraenti è segnalato ai fini della non ammissione, la 

Parte contraente che ha effettuato la segnalazione consulta la Parte che ha rilasciato il titolo 

di soggiorno per stabilire se vi sono motivi sufficienti per ritirare il titolo stesso. Se il 

documento di soggiorno non viene ritirato, la Parte contraente che ha effettuato la 

segnalazione procede al ritiro di quest’ultima, ma può tuttavia iscrivere lo straniero nel proprio 

elenco nazionale delle persone segnalate». Il caso riguarda E, cittadino nigeriano beneficiario 

di un titolo di soggiorno in Spagna che veniva condannato a cinque anni di reclusione in 

Finlandia. Nonostante il titolo di soggiorno rilasciato dalle autorità spagnole fosse ancora 

valido nello spazio Schengen, l’ufficio competente finlandese disponeva che E fosse rimpatriato 

a causa di ragioni di ordine pubblico e sicurezza nazionale; inoltre, tale decisione era 

accompagnata da un divieto di ingresso di E nello spazio Schengen. A questo punto, l’Ufficio 

finlandese contattava le autorità spagnole per avviare la consultazione di cui all’art. 25, par. 

2, CAAS: l’obiettivo della consultazione era indurre la Spagna a prendere una decisione 

definitiva sul mantenimento o il ritiro del titolo di soggiorno di E, ancora in corso. Poiché le 

autorità spagnole non rispondevano, il giudice finlandese adito da E si rivolgeva alla Corte 

sollevando alcune problematiche relative all’interpretazione della disposizione richiamata. La 

Corte precisa innanzitutto quando sorge l’obbligo di avviare la consultazione, affermando che 

esso scatta solo dopo la decisione di rimpatrio; prima, invece, lo Stato che si accinge a decidere 
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sul rimpatrio dell’interessato ha la facoltà di consultare lo Stato che ha rilasciato il titolo di 

soggiorno, potendo comunque procedere altrimenti. In aggiunta, la Corte chiarisce che 

l’interessato può invocare dinanzi al giudice nazionale gli effetti giuridici derivanti dalla 

procedura di consultazione dell’art. 25, par. 2, CAAS, disposizione chiara, precisa e 

incondizionata, suscettibile di incidere notevolmente sui diritti e gli interessi della persona. Si 

pone poi il problema più controverso, vale a dire quello degli effetti giuridici derivanti dalla 

mancata risposta dello Stato consultato. Sul punto, la Corte conferma che di norma è possibile 

disporre il rimpatrio e il divieto di ingresso dello straniero titolare di un permesso di soggiorno 

rilasciato da altro Stato membro, qualora lo Stato autore della segnalazione faccia valere la 

sussistenza di una minaccia per l’ordine pubblico o per la sicurezza nazionale, valutazione che 

deve essere fatta caso per caso dal giudice nazionale. Il soggetto che subisce la decisione potrà 

fare valere i diritti derivanti dal proprio titolo di soggiorno recandosi successivamente nel 

territorio del secondo Stato contraente: ciò in virtù dell’art. 6, par. 2, dir. 2008/115, dal 

momento che l’art. 23 CAAS è sostituito dalle disposizioni applicabili della direttiva rimpatri. 

Tuttavia, se lo Stato consultato non risponde in un arco di tempo ragionevole, «spetta allo 

Stato contraente autore della segnalazione procedere al ritiro della segnalazione di non 

ammissione inserendo, eventualmente, il cittadino medesimo nel proprio elenco nazionale di 

segnalazione». Tra l’altro, la Corte aggiunge che una simile inerzia da parte dello Stato che ha 

rilasciato il titolo di soggiorno, nella fattispecie la Spagna, contrasta con il principio di leale 

cooperazione ex art. 4, par. 3, TUE. 

  

Estradizione di cittadino UE verso Stato terzo decisa da parte di uno Stato membro diverso 

da quello di cittadinanza 

La Corte si è occupata anche dell’estradizione di un cittadino europeo verso uno Stato terzo 

nel caso Pisciotti (CGUE, 10.4.2018, C-191/16). Per il Sig. Pisciotti, cittadino italiano, gli 

Stati Uniti avevano richiesto l’estradizione. Il Sig. Pisciotti veniva però arrestato dalla polizia 

tedesca mentre si trovava all’aeroporto di Francoforte ed era proprio la giustizia di questo 

Stato membro a decidere per l’estradizione dell’interessato negli Stati Uniti. Il Sig. Pisciotti si 

opponeva alla decisione e il giudice nazionale indirizzava un rinvio pregiudiziale alla Corte per 

comprendere se e come dovesse essere applicato il diritto UE in materia di libera circolazione 

in presenza di un apposito accordo sull’estradizione tra UE e Stati Uniti. La Corte conferma 

da subito che la situazione relativa al Sig. Pisciotti è coperta dal diritto UE: essendo questa 

un’ipotesi di circolazione di cittadino europeo all’interno dell’Unione, trova applicazione anche 

l’art. 18 TFUE. Il problema centrale, però, è dato dal diverso regime che la Costituzione 

tedesca prevede per l’estradizione dei cittadini europei: si autorizza l’estradizione solo per i 

cittadini europei che non siano anche cittadini tedeschi. Questa differenza potrebbe essere 

equiparata a una discriminazione sulla base della cittadinanza. D’altronde, l’art. 17, par. 1, 

dell’accordo UE-USA afferma che lo Stato membro richiesto può fare valere, a norma del più 

specifico trattato bilaterale di estradizione tra tale Stato e gli Stati Uniti d’America, un motivo 

di rifiuto dell’estradizione riguardo a una questione non disciplinata da detto accordo: pertanto, 
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la Germania avrebbe la possibilità di invocare il divieto interno di estradizione dei cittadini 

tedeschi rifacendosi anche all’art. 17, par.1, dell’accordo UE-USA. La Corte, comunque, nota 

che anche tale accordo deve essere conforme al diritto primario UE, in particolare gli artt. 18 

e 21 TFUE. Ora, la distinzione operata dall’ordinamento tedesco si traduce in una restrizione 

della libertà di circolazione, ai sensi dell’articolo 21 TFUE: ne consegue che la restrizione è 

giustificata solo se si fonda su considerazioni oggettive ed è proporzionata all’obiettivo 

legittimamente perseguito, che nello specifico sarebbe evitare il rischio di impunità di una 

persona che ha commesso un reato. Nel caso in esame, la Corte ritiene che il diritto alla libera 

circolazione del Sig. Pisciotti sarebbe meno pregiudicato se fosse consegnato in Italia previa 

richiesta formale del suo Stato di cittadinanza a mezzo di mandato di arresto europeo; questo, 

va da sé, sempre che lo Stato membro richiedente possa esercitare l’azione penale contro un 

suo cittadino per fatti commessi al di fuori del suo territorio nazionale. La Corte reputa che 

tale soluzione, originariamente prospettata nella sentenza Petruhhin (CGUE, 6.9.2016, 

C-182/15) in mancanza di accordi internazionali di estradizione tra l’Unione e Stato terzo, 

può applicarsi anche una situazione in cui l’accordo c’è e conferisce allo Stato membro richiesto 

la facoltà di non estradare i propri cittadini. In sostanza, la Germania dovrebbe prima di tutto 

informare l’Italia, affinché emetta un mandato di arresto europeo a carico del Sig. Pisciotti; 

laddove poi l’Italia non volesse o non potesse provvedere in tal senso, la Germania potrebbe 

estradare il Sig. Pisciotti negli Stati Uniti, senza che la distinzione anzidetta possa essere 

considerata discriminatoria. 

  

Allontanamento di cittadino europeo dallo Stato membro ospitante: garanzie in caso di 

soggiorno ultradecennale 

Nei casi B (CGUE, 17.4.2018, C-316/16) e Vomero (CGUE, 17.4.2018, C-424/16), la 

Corte ha esaminato alcune prerogative delle garanzie accordate dalla direttiva 2004/38 al 

cittadino europeo che, dopo avere esercitato il diritto di circolazione da uno Stato membro 

all’altro, diviene oggetto di allontanamento dallo Stato ospitante. Le richieste erano pervenute 

da giudici nazionali aditi per statuire su decisioni di allontanamento di cittadini europei (B e 

Vomero) che soggiornavano da più di dieci anni in Stati membri diversi da quello di 

cittadinanza, nei quali però avevano subito condanne a pene detentive per reati gravi. In prima 

battuta, la Corte anticipa fino a che punto sussiste il diritto di non essere allontanato del 

cittadino europeo che abbia esercitato la libertà di circolazione e si trovi in uno Stato membro 

diverso da quello di cittadinanza, senza tuttavia beneficiare di un soggiorno permanente. Le 

disposizioni di riferimento sono l’art. 28, par. 2, e l’art. 28, par. 3, lett. a) della direttiva 

2004/38. La prima disposizione stabilisce che «(l)o Stato membro ospitante non può adottare 

provvedimenti di allontanamento dal territorio nei confronti del cittadino dell’Unione o del suo 

familiare, qualunque sia la sua cittadinanza, che abbia acquisito il diritto di soggiorno 

permanente nel suo territorio se non per gravi motivi di ordine pubblico o di pubblica 

sicurezza»: va detto che il soggiorno permanente spetta al cittadino dell’Unione che abbia 

soggiornato legalmente ed in via continuativa per cinque anni nello Stato membro ospitante 
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(art. 16, par. 1). La seconda disposizione aggiunge che «(i)l cittadino dell’Unione non può 

essere oggetto di una decisione di allontanamento, salvo se la decisione è adottata per motivi 

imperativi di pubblica sicurezza definiti dallo Stato membro, qualora: a) abbia soggiornato nello 

Stato membro ospitante i precedenti dieci anni». Rilevato che la direttiva prevede garanzie 

contro l’allontanamento a favore del cittadino di altro Stato UE che sia riuscito a integrarsi 

nel tempo all’interno dello Stato membro in cui soggiorna, la Corte va oltre il senso letterale 

delle due disposizioni. Stabilisce, in sostanza, che un cittadino dell’Unione può beneficiare del 

livello di protezione rafforzato garantito dall’articolo 28, par. 3, lett. a), solo se già soddisfa la 

condizione per la concessione del beneficio della protezione dell’art. 28, par. 2, ossia avere un 

diritto di soggiorno permanente. Dunque, diviene determinante l’avere soggiornato legalmente 

nello Stato membro ospitante nei dieci anni che precedono il provvedimento di allontanamento; 

ma nel silenzio dell’art. 28, par. 3, il calcolo a ritroso dei dieci anni può interrompersi a causa 

della condotta dell’interessato? La Corte ammette questa eventualità, soprattutto se la persona 

viene posta in stato di detenzione. Ciò che più conta è la possibile rottura dei legami di 

integrazione precedentemente creati. La Corte specifica che nel compiere questa valutazione, 

normalmente di competenza del giudice, occorre sempre considerare la situazione 

dell’interessato nel suo complesso e alla data in cui viene adottata la decisione iniziale di 

allontanamento. In particolare, la Corte suggerisce di riferirsi a elementi in grado di indicare 

con sufficiente attendibilità quanto il condannato si sia allontanato dalla società in cui vive e 

quale sia il possibile margine di reintegrazione (aspetto che è anche nell’interesse dell’Unione 

europea in generale): tra questi, spiccano la natura del reato che ha giustificato il periodo di 

detenzione, le condizioni in cui tale reato è stato commesso e tutti gli elementi rilevanti attinenti 

alla condotta dell’interessato durante il periodo di incarcerazione. 

  

Regolamento Dublino III: presa in carico di richiedente protezione internazionale 

Con il caso Hasan (CGUE, 25.1.2018, C-360/16) la Corte ha avuto l’occasione di soffermarsi 

su alcune disposizioni del regolamento 604/2013 (Dublino III). Il cittadino siriano Aziz Hasan 

aveva presentato una prima domanda di protezione internazionale in Italia, salvo poi recarsi 

in Germania per fare altrettanto. Le autorità tedesche, venute a conoscenza della richiesta 

effettuata in territorio italiano, richiedevano la presa in carico del Sig. Hasan da parte 

dell’Italia, che però non rispondeva alla richiesta della Germania. Scaduti i termini previsti dal 

regolamento, le autorità tedesche dichiaravano che la competenza all’esame della domanda era 

dell’Italia e decidevano di trasferire in Italia il Sig. Hasan. Questi si opponeva al provvedimento 

del Tribunale amministrativo adito, ma il suo ricorso era rigettato; veniva dunque trasferito, 

ma malgrado ciò rientrava nuovamente in Germania in maniera illegale e impugnava la 

precedente decisione del Tribunale amministrativo. Il giudice interno, allora, sospendeva il 

procedimento e si rivolgeva alla Corte per avere chiarimenti su certi articoli del regolamento 

604/2013 relativi alle condizioni, procedure ed eventuali garanzie applicabili alla richiesta di 

presa in carico trasmessa da uno Stato membro a un altro (in particolare, artt. 18, 24 e 27 del 

regolamento). Partendo da considerazioni sul diritto del richiedente protezione internazionale 
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a un ricorso effettivo contro una decisione di trasferimento, la Corte ammette che il controllo 

giurisdizionale da realizzare ai sensi dell’art. 27 del regolamento deve basarsi sulla situazione 

di fatto esistente al momento dell’ultima udienza dinanzi al giudice adito o, in mancanza, al 

momento in cui il giudice si pronuncia sul ricorso. Quindi, la Corte analizza l’art. 24 del 

“Dublino III”. Secondo la CGUE, l’art. 24 detta una procedura che deve essere applicata anche 

nel caso in cui l’interessato abbia già subito una decisione di trasferimento in uno Stato presso 

il quale è poi rientrato illegalmente in un secondo momento: significa che la Germania deve 

riattivare la procedura ex art. 24 anche se il Sig. Hasan era già stato trasferito in Italia in 

forza di un’apposita decisione, per poi ritornare in Germania in maniera illegale. Questo perché 

gli artt. 18 e 24 del regolamento non fanno distinzioni tra primo e secondo soggiorno in uno 

Stato membro diverso da quello nel quale è stata presentata la prima domanda di protezione 

internazionale. Perciò, il ricorrente nel caso di specie non può essere assimilato a una persona 

che abbia presentato una nuova domanda di protezione internazionale; la stessa considerazione 

vale anche se non è ancora terminata la procedura di ricorso contro una decisione che ha 

respinto una prima domanda di protezione internazionale presentata in uno Stato membro. 

Restano dunque validi i termini sanciti dall’art. 24, par. 2, che decorrono tuttavia quando è 

certo che lo Stato chiamato ad attivarsi dispone di informazioni che gli consentono di rivolgere 

una richiesta di ripresa in carico a un altro Stato membro: in altre parole, non è possibile che i 

termini dell’art. 24, par. 2, inizino a decorrere se lo Stato non è al corrente della presenza 

(illegale) dell’interessato nel suo territorio. Una volta avuta la certezza della sussistenza di 

questa circostanza, se tale Stato non osserva i termini dell’art. 24, par. 2, per la Corte è da 

considerarsi competente all’esame della domanda del richiedente; ecco che quindi se la 

Germania diviene competente in luogo dell’Italia se ha lasciato decorrere invano i predetti 

termini, calcolati a partire dal momento in cui le autorità competenti hanno avuto notizia del 

secondo soggiorno del Sig. Hasan. Da ultimo, la Corte isola l’art. 24, par. 3, secondo cui «se 

la richiesta di ripresa in carico non è presentata entro i termini prescritti al paragrafo 2, lo 

Stato membro sul cui territorio l’interessato soggiorna senza titolo di soggiorno gli offre la 

possibilità di presentare una nuova domanda». La Corte precisa che se la persona non si avvale 

della facoltà dell’art. 24, par. 3, lo Stato membro in questione potrà ancora formulare una 

richiesta di ripresa in carico; resta il fatto che, senza la formulazione di tale richiesta, non potrà 

eseguire il trasferimento automatico del richiedente verso lo Stato che si assume essere 

competente. 

  

Direttiva qualifiche: ammissibilità di test della personalità per valutare l’orientamento 

sessuale del richiedente protezione internazionale 

Il caso F (CGUE, 25.1.2018, C-473/16) è importante perché la Corte ha avuto modo di 

tornare sulla questione delle audizioni di richiedenti protezione internazionale appartenenti alla 

categoria LGBT. Il sig. F è un cittadino di Stato terzo richiedente asilo in Ungheria. Dopo 

avere lamentato il rischio di persecuzioni nel paese di origine a causa della propria 

omosessualità, il sig. F è stato sottoposto dalle autorità competenti a una serie di test della 
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personalità condotti da uno psicologo e finalizzati alla valutazione dell’effettiva sussistenza o 

meno di tale condizione soggettiva. La relazione del professionista incaricato concludeva che 

le dichiarazioni di F sulla sua presunta omosessualità non erano attendibili; di conseguenza, la 

domanda di F veniva rigettata per mancanza di un elemento essenziale ai fini del 

riconoscimento dello status richiesto. F impugnava il provvedimento a lui sfavorevole e il 

giudice ungherese rivolgeva alla Corte dei quesiti volti a chiarire le procedure che le autorità 

competenti, alla luce dell’art. 4, par. 3, direttiva 2011/95 (la nuova versione della direttiva 

qualifiche) devono osservare quando in gioco vi è l’esame delle dichiarazioni dell’interessato 

circa la propria omosessualità. La Corte muove dalla sentenza X, Y e Z (CGUE, 5.12.2014, 

C-199/12, C-200/12 e C-201/12) per ammettere che, in linea generale, è possibile avvalersi 

di perizie di esperti per comprovare la veridicità delle dichiarazioni di un richiedente protezione 

internazionale in merito all’asserita omosessualità; in teoria, secondo la Corte, una perizia 

potrebbe essere utile ad appurare le reali necessità della persona, come affermato peraltro dal 

legislatore UE nella direttiva 2011/95. Naturalmente, l’intero esame posto in essere per conto 

dell’autorità competente non deve intaccare i diritti dell’interessato, specialmente la dignità e 

il rispetto della vita privata e familiare, sanciti dagli artt. 1 e 7 della Carta dei diritti 

fondamentali dell’Unione europea. In secondo luogo, la decisione di status non potrà fondarsi 

solo sui contenuti della perizia. Tuttavia, la Corte sottolinea che sottoporre il richiedente a test 

come quelli effettuati nel caso di specie integra una violazione dell’art. 7 della Carta. Ad avviso 

della Corte, tre sono i problemi principali. Primo, data l’importanza della decisione attesa e 

stante il timore del richiedente al momento dell’esame, il suo consenso a sottoporsi a test della 

personalità non può certo dirsi libero. Secondo, anche se non si tratta di veri e propri esami 

corporali, né di test fallometrici, questi test costituiscono ugualmente un’intrusione eccessiva 

nella sfera interiore della persona. Terzo, il loro fondamento scientifico pare discutibile, quindi 

essi non sarebbero idonei a raggiungere l’obiettivo prefigurato dalle autorità competenti, cioè 

avere certezze in relazione alla veridicità di quanto dichiarato dall’individuo che dice di essere 

perseguitato nel Paese di origine in ragione della sua omosessualità; semmai, più che per 

produrre prove, test come quelli realizzati ai danni di F potrebbero fornire soltanto mere 

indicazioni sul suo orientamento sessuale. 

  

Precisazioni sul concetto di «minore non accompagnato» 

Il caso A e S (CGUE, 12.4.2018, C-550/16) ha avuto ad oggetto il concetto di minore non 

accompagnato. Una ragazza cittadina di Stato terzo arrivava nei Paesi Bassi in qualità di 

minore non accompagnata e presentava una domanda di asilo. Nelle more delle procedure 

diveniva maggiorenne. Mesi dopo otteneva un permesso di soggiorno a titolo di asilo e 

presentava domanda di ricongiungimento familiare per i genitori (A e S) e tre fratelli minori. 

La richiesta veniva rigettata perché le autorità competenti ritenevano inapplicabile alla 

ragazza l’art. 2, parte iniziale e lett. f), della direttiva 2003/86 (direttiva sui ricongiungimenti 

familiari). La disposizione stabilisce che il minore non accompagnato è un soggetto d’età 

inferiore ai diciotto anni, ma le autorità olandesi constatavano che al momento della 
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presentazione della domanda di ricongiungimento familiare la ragazza era già diventata 

maggiorenne; viceversa, l’interessata ribatteva che ai fini dell’applicazione di quella 

disposizione fosse decisiva la data della presentazione della domanda di asilo. Il giudice 

nazionale adito nell’occasione si rivolgeva alla CGUE per capire come interpretare nella 

fattispecie l’art. 2, parte iniziale e lett. f), della direttiva 2003/86. La Corte inizia il suo 

ragionamento premettendo che il momento da considerare per ricostruire la qualità di minore 

non accompagnato non può essere deciso autonomamente dagli Stati membri; se ciò fosse 

possibile, la direttiva lo farebbe presente, come accade con riferimento ad altre disposizioni. La 

Corte poi introduce l’art. 10, paragrafo 3, lettera a), della direttiva 2003/86, che impone agli 

Stati membri di autorizzare l’ingresso e il soggiorno a titolo di ricongiungimento familiare degli 

ascendenti diretti di primo grado se il richiedente è un rifugiato minore non accompagnato. 

Fatte queste premesse, la Corte ricorda che il riconoscimento dello status di rifugiato non è un 

atto costitutivo, ma meramente ricognitivo: significa che il diritto del richiedente, in presenza 

delle condizioni richieste dal diritto UE, sussiste già da prima che la domanda di asilo sia stata 

presentata. Pertanto, se si ammettesse la tesi secondo la quale la minore età del richiedente il 

ricongiungimento familiare va valutata dal momento (o in un momento successivo a quello) in 

cui l’interessato ha ricevuto una decisione sul suo status, si giungerebbe a un’incoerenza 

sostanziale: il diritto ex art. 10, par. 3, lett. a), della direttiva 2003/86 non dipenderebbe più 

dalla natura stessa dello status di rifugiato, status che è antecedente al suo effettivo 

riconoscimento, ma da un elemento del tutto aleatorio, quale la durata della procedura che deve 

condurre alla decisione sulla qualifica del richiedente. Un effetto simile si porrebbe in contrasto 

con l’obiettivo della direttiva e pregiudicherebbe i principi di parità di trattamento e di certezza 

del diritto. La Corte allora conclude che la data da tenere in considerazione per capire se chi 

intende esercitare il diritto dell’art. 10, par. 3, lett. a) è davvero un minore (non accompagnato) 

è quella della presentazione della domanda di asilo. Infine, la Corte aggiunge che un termine 

ragionevole entro il quale la richiesta di ricongiungimento familiare dovrebbe essere presentata 

in un caso come quello della figlia di A e S potrebbe essere tre mesi dalla data della concessione 

dello status di rifugiato; in tal senso, la Corte si riallaccia all’art. 7, par. 1, della direttiva 

2003/86. 

 

[2] La rassegna è di Federico Ferri . 
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ENRICA RIGO, GUIDO SAVIO 

  

La rassegna del numero 2 del 2018 prende in considerazione, senza pretesa di esaustività, gli 

orientamenti giurisprudenziali in materia di espulsione e trattenimento intervenuti nel primo 

quadrimestre del 20181. 

  

TRATTENIMENTO 

Garanzie del contradditorio – misure alternative al trattenimento – udienza di convalida 

Per quanto riguarda il trattenimento o le misure a esso alternative disposte nei confronti di un 

cittadino di un paese terzo destinatario di un provvedimento di allontanamento, si segnala l’ord. 

n.  2997/2018 del 7/02/2018 con la quale la Corte di Cassazione afferma implicitamente che 

anche per la convalida delle misure alternative è necessaria la celebrazione di un’udienza. La 

Corte ha infatti cassato il decreto di convalida delle misure alternative nei confronti di un 

cittadino bengalese, poiché non risultavano agli atti né la comunicazione all’interessato della 

data dell'udienza di convalida, alla quale lo straniero non era stato quindi messo in condizione 

di partecipare, né la nomina di un difensore di ufficio. Il dispositivo della decisione richiama 

espressamente l’art. 14, co. 4 del d.lgs 286 del 1998 nella parte in cui prevede «che 

l’interessato è anch’esso tempestivamente informato e condotto nel luogo dove il giudice tiene 

l’udienza», e non, dunque, l’art. 13, co. 5.2 del citato d.lgs che sembra prevedere un 

procedimento solo cartolare per la convalida delle misure alternative. 

L’ordinanza appare importante nella misura in cui segna una controtendenza rispetto alle scelte 

del legislatore di ridurre gli spazi di oralità del processo nei procedimenti in materia di 

immigrazione e asilo. Tale scelte sono state peraltro, almeno in parte, avvalorate dalla 

giurisprudenza europea che, come noto, ha stabilito che la direttiva 2013/32/UE, letta alla 

luce dell’art. 47 della Carta dei diritti fondamentali dell’Unione Europea, «non osta a che il 

giudice nazionale, investito di un ricorso avverso la decisione di rigetto di una domanda di 

protezione internazionale manifestamente infondata, respinga tale ricorso senza procedere 

all’audizione del richiedente, qualora le circostanze di fatto non lascino alcun dubbio sulla 

fondatezza di tale decisione» (Corte giust., sent. 26/07/2017, causa C-348/16). Si tratta di 

una decisione che, seppure sottoponga la restrizione del diritto all’audizione in sede processuale 

alla condizione che il richiedente asilo abbia avuto facoltà di sostenere un colloquio personale 

durante la fase amministrativa del procedimento, nonché faccia salva la facoltà del giudice di 

disporre l’audizione, afferma una tendenza derogatoria rispetto ai principi previsti in tema di 

giusto processo. Di contro, la Cassazione tiene fermo, per quanto riguarda il controllo 

giurisdizionale sull’esecuzione dell’espulsione, un orientamento ormai consolidato sul rispetto 

del contradditorio. 

  

Misure alternative al trattenimento – sindacato limitato 

https://www.dirittoimmigrazionecittadinanza.it/archivio-fascicoli/fascicolo-2018-n-2/47-rassegne-di-giurisprudenza-n-2-2018/rassegne-di-giurisprudenza-italiana-n-2-2018/64-rassegna-di-giurisprudenza-italiana-allontanamento-e-trattenimento#nota1
http://www.italgiure.giustizia.it/xway/application/nif/clean/hc.dll?verbo=attach&db=snciv&id=./20180207/snciv@s61@a2018@n02997@tO.clean.pdf
http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=193210&pageIndex=0&doclang=IT&mode=lst&dir=&occ=first&part=1&cid=21686
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La Corte di Cassazione, con l’ord. n. 3007/2018 del 7/02/2018 ha affermato che in sede di 

convalida delle misure alternative al trattenimento presso il CIE (ora CPR) di cui all'art. 14, 

co.1bis, d.lgs 296/98, non possono essere valutate le circostanze personali, che invece possono 

essere oggetto della cognizione del giudice investito dell’impugnazione del decreto di 

espulsione. Nel caso di specie, il difensore della parte aveva eccepito la mancata considerazione, 

in sede di convalida delle misure alternative, dell’interesse superiore del minore disabile, nato 

dall’unione dello straniero sottoposto alla misura con la moglie cittadina marocchina e titolare 

di un regolare permesso di soggiorno. La Corte ha dunque ribadito l’orientamento consolidato 

della doppia tutela, incentrato sul sindacato a cognizione piena in sede di ricorso avverso 

l’espulsione, e su quello solo limitato alla mera esistenza formale e all’efficacia dell’atto 

presupposto in sede di convalida delle misure di esecuzione dell’espulsione. Tale orientamento 

è stato solo scalfito dalla possibilità del giudice del trattenimento di rilevare la manifesta 

illegittimità dell’atto presupposto con l’importante pronuncia della Cassazione 17407/2014 

del 30/07/2014. 

  

Trattenimento dello straniero sottoposto a procedura di rimpatrio – pericolo di fuga 

Con decreto del 23.04.2018 rg. 26604/18 il Giudice di Pace di Roma non ha convalidato il 

trattenimento di una cittadina ucraina, richiesto dalla questura sulla base della mancanza del 

passaporto e dei precedenti di polizia risultanti a carico della giovane. Nella motivazione, il 

giudice rileva peraltro che, nonostante la mancanza di un passaporto, la donna ha frequentato 

in Italia le scuole dell’obbligo «dalla classe 4° elementare fino alla 2° classe di un istituto 

superiore», ed esclude pertanto la sussistenza del pericolo di fuga anche in ragione di una 

situazione abitativa stabile. 

  

Trattenimento del richiedente asilo - strumentalità della domanda 

Con decreto del 24.01.2018 rg. 1190/2018 il Tribunale di Roma, ha convalidato il 

trattenimento di una richiedente asilo tunisina, giunta in Italia nel gennaio dello stesso anno. 

La richiedente ha dichiarato in udienza di essersi allontanata dal proprio paese per il timore di 

ritorsioni, a seguito della denuncia del fidanzato a danno di alcuni scafisti. Nella motivazione 

il giudice ha rilevato l’impossibilità di stabilire un collegamento tra la persona denunciante e la 

richiedente asilo e ha, inoltre, asserito che «appare poco verosimile che la partenza sia stata 

determinata dal timore di andare incontro a grave danno, considerato che non risulta che al 

proprio arrivo la straniera abbia fatto domanda di protezione internazionale». Leggendo il 

decreto di convalida del trattenimento, emesso dal Giudice di Pace di Roma il 18 gennaio 2018, 

è possibile ricostruire che la richiedente asilo aveva fatto ingresso in Italia il 15 gennaio 2018, 

nonché che la stessa ha dichiarato di essersi recata alla questura di Ragusa il 16 gennaio, nella 

medesima data del provvedimento di espulsione, per presentare domanda di protezione 

internazionale. Nonostante tali allegazioni, il Tribunale appare interpretare estensivamente il 

presupposto della strumentalità della domanda di asilo presentata dallo straniero in stato di 

trattenimento al solo fine di eludere il rimpatrio, di cui all’art. 6, co. 3 del d.lgs 142/2015, e 

http://www.italgiure.giustizia.it/xway/application/nif/clean/hc.dll?verbo=attach&db=snciv&id=./20180207/snciv@s61@a2018@n03007@tO.clean.pdf
http://www.italgiure.giustizia.it/xway/application/nif/clean/hc.dll?verbo=attach&db=snciv&id=./20140731/snciv@s61@a2014@n17407@tO.clean.pdf
http://www.italgiure.giustizia.it/xway/application/nif/clean/hc.dll?verbo=attach&db=snciv&id=./20140731/snciv@s61@a2014@n17407@tO.clean.pdf
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entrare nel merito di un giudizio prognostico sull’esito della procedura di asilo. Tale 

atteggiamento, che si riscontra spesso nella giurisprudenza di merito, apre non pochi quesiti 

su quale debba essere l’ambito di cognizione del giudice del trattenimento, in un campo in cui 

il controllo giurisdizionale deve seguire gli stretti parametri costituzionalmente previsti in 

materia di restrizione della libertà personale. 

Con decreto del 23.02.2018 rg. 3230/2018, il Tribunale di Roma ha, invece, diversamente 

deciso in merito al trattenimento di una cittadina nigeriana. La motivazione esclude che la 

domanda sia stata presentata strumentalmente e argomenta, altresì, in merito al ritardo nella 

richiesta di protezione, «peraltro di poco più di un anno» rispetto all’ingresso sul territorio, 

ritenendolo giustificato dal «dedotto coinvolgimento della vittima in attività di organizzazioni 

di sfruttamento della prostituzione». In questo secondo caso, il giudice entra nel merito dei fatti 

dedotti per escludere la strumentalità della domanda di asilo, presupposto che deve essere 

correttamente interpretato secondo un parametro per cui la misura del trattenimento del 

richiedente asilo rappresenta una estrema ratio. 

  

Trattenimento del richiedente asilo - pericolosità sociale 

Con ord. n. 5582/2017 dell’8/03/2018 la Corte di Cassazione ha affermato la legittimità del 

trattenimento della richiedente asilo disposto e convalidato sulla base della sua pericolosità 

sociale ritenuta sussistente in presenza di una misura di prevenzione applicata in un 

procedimento per reati con finalità di terrorismo (poi concluso con sentenza di condanna alla 

pena della reclusione, sottoposta alla sospensione condizionale), e di una condanna non 

definitiva per apologia di reato e istigazione a commettere reati di terrorismo, che è ostativa al 

riconoscimento della protezione internazionale ai sensi dell’art. 10, co. 2 lett. c) del d.lgs. 

251/2007. 

La Corte ha affermato, inoltre, che la concessione della sospensione condizionale della pena da 

parte del giudice penale non impone al giudice della convalida una diversa valutazione sulla 

pericolosità ostativa al trattenimento che era stato disposto in seguito al decreto di espulsione 

e prorogato in seguito alla successiva proposizione della domanda di protezione internazionale 

in presenza delle condizioni di cui all'art. 6, co. 2 lett. b) e c) del d.lgs. n. 142/2015. Infine, la 

Corte ha ritenuto che la richiesta di concessione di misure alternative al trattenimento sia stata 

implicitamente rigettata dal Tribunale che, nel sottolineare la gravità dei reati per cui la 

ricorrente è stata condannata e l'avvenuto accertamento della pericolosità in sede di 

applicazione della misura di prevenzione, ha evidenziato indirettamente la inaccoglibilità della 

richiesta di applicazione di misure alternative di cui peraltro la ricorrente non ha circostanziato 

tempi e modalità di proposizione all'esame del giudice della convalida. 

Il Tribunale di Torino, invece, non ha convalidato il trattenimento presso il locale CPR di ben 

23 cittadini tunisini richiedenti protezione internazionale (con altrettante ordinanze) disposto 

dal Questore di Agrigento per asserita pericolosità per la sicurezza pubblica ai sensi dell’art. 

6, co. 2, lett. c), d.lgs. 142/2015. Secondo l’Amministrazione, costoro avrebbero partecipato 

ad una protesta presso l’hotspot di Lampedusa, ove erano di fatto trattenuti da molte settimane, 

http://www.italgiure.giustizia.it/xway/application/nif/clean/hc.dll?verbo=attach&db=snciv&id=./20180308/snciv@s61@a2018@n05582@tO.clean.pdf
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sfociata nell’incendio di alcuni locali e, inoltre, avrebbero ostacolato l’intervento dei vigili del 

fuoco. Osserva il Tribunale che la standardizzata motivazione del decreto di trattenimento 

(uguale in tutti i 23 casi) non è supportata da alcun elemento individualizzante, difettando così 

la prova della responsabilità del singolo trattenuto; peraltro il significativo lasso di tempo 

intercorso tra la data dell’incendio (8.3.2018) e quello dell’adozione del decreto oggetto di 

convalida (20.3.2018) durante quale i trattenuti sono rimasti nell’hotspot di Lampedusa senza 

manifestare alcun segnale di pericolosità, indebolisce ulteriormente l’assunto questorile. 

  

ESPULSIONI 

Aspetti formali e procedurali 

La procura conferita al difensore per proporre ricorso avverso il decreto di espulsione può 

essere conferita direttamente dall’interessato, con firma autenticata dal difensore, nel caso in 

cui lo straniero si trovi in Italia, ovvero per via consolare se lo straniero si trova all’estero. È 

quanto ribadisce la Corte di cassazione con l’ordinanza in commento (Cass. civ. sez. VI, ord. 

2864/2018 pubblicata il 6.2.2018) che annulla con rinvio il decreto di un giudice di pace che 

aveva dichiarato inammissibile l’impugnazione avverso un decreto di espulsione prefettizio 

perché lo straniero non aveva conferito la procura per il tramite del consolato. La nullità della 

procura alle liti conferita con sottoscrizione autenticata dal difensore sussiste solo se sia 

accertato che al momento del rilascio lo straniero si trovava all’estero. 

La giurisprudenza di legittimità (Cass. sez. VI, ord. 12588/2018 pubblicata il 22.5.2018) non 

si discosta dal suo consolidato orientamento circa la necessità di traduzione del decreto 

espulsivo in lingua propria del destinatario, non essendo sufficiente la traduzione in lingua 

veicolare qualora l’indisponibilità del traduttore, benché allegata dall’amministrazione, non sia 

adeguatamente motivata in relazione al caso concreto. Trattasi di nullità dell’atto non sanabile 

dal raggiungimento dello scopo (la proposizione del ricorso), perché tal principio di sanatoria - 

proprio del diritto processuale civile - non si applica al requisito di validità del decreto 

espulsivo. 

  

Regole cui attenersi nel ricorso per cassazione 

Con ordinanza della sez, VI civ n. 7874, pubblicata il 29.3.2018, la Corte di cassazione ha 

dichiarato inammissibile un ricorso avverso un decreto del giudice di pace in cui si deduceva: 

1. che il giudice avesse fondato la decisione sulla base di una memoria difensiva della 

questura, laddove la legittimata passiva era la prefettura; 

2. che il giudice avesse disatteso la censura relativa all’omessa dichiarazione di conformità 

all’originale della copia del decreto ablativo notificata all’interessato; 

3. che il giudice avesse respinto l’eccezione in ordine alla mancata traduzione del decreto 

espulsivo nella lingua dall’interessato. 

Osserva la Corte che: 

http://www.italgiure.giustizia.it/xway/application/nif/clean/hc.dll?verbo=attach&db=snciv&id=./20180206/snciv@s61@a2018@n02864@tO.clean.pdf
http://www.italgiure.giustizia.it/xway/application/nif/clean/hc.dll?verbo=attach&db=snciv&id=./20180206/snciv@s61@a2018@n02864@tO.clean.pdf
http://www.italgiure.giustizia.it/xway/application/nif/clean/hc.dll?verbo=attach&db=snciv&id=./20180522/snciv@s61@a2018@n12588@tO.clean.pdf
http://www.italgiure.giustizia.it/xway/application/nif/clean/hc.dll?verbo=attach&db=snciv&id=./20180329/snciv@s61@a2018@n07874@tO.clean.pdf
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1. quanto al primo motivo, la violazione delle norme processuali (comprese quelle relative 

alla legittimazione attiva o passiva) possono costituire idoneo motivo di ricorso solo se 

sono state dedotte ex art. 360 n. 4 c.p.c. come error in procedendo e solo se abbiano 

influito in modo determinante sul contenuto della decisione di merito, perché la norma 

processuale citata non tutela l’interesse alla astratta regolarità della decisione, quanto 

piuttosto l’eliminazione del pregiudizio al diritto di difesa della parte in conseguenza 

della lamentata violazione. Nulla avendo dedotto la parte al proposito, la conseguenza 

è l’inammissibilità del ricorso; 

2. quanto al secondo motivo, il mezzo è inammissibile perché non incide sulla ratio della 

decisione. Nel giudizio di merito il giudice dava atto che il provvedimento era stato 

consegnato all’interessato in copia conforma all’originale che era stato rammostrato alla 

parte: tale statuizione non era stata contestata deducendo la violazione delle norme 

disciplinanti le espulsioni o il vizio ex art. 360, n. 5, c.p.c. (omesso esame di un fatto 

decisivo), ma semplicemente era stata dedotta la violazione delle norme sul 

procedimento di autenticazione degli atti; 

3. anche la terza censura è stata dichiarata inammissibile perché, cogliendo solo una parte 

del decreto oggetto di gravame, la parte ha omesso di considerare che il giudice aveva 

posto a base della decisione la mancata contestazione da parte della straniera della 

mancata conoscenza della lingua italiana (all’atto della notifica del provvedimento) e 

non l’omessa traduzione dell’atto. Il ricorrente non avrebbe colto, e quindi 

adeguatamente contestato, la ratio decidendi del giudice di pace. 

Obbligo del giudice di valutare la legittimità del decreto espulsivo solo con riferimento alla 

fattispecie contestata dall’amministrazione 

A fronte di un decreto espulsivo motivato sotto il profilo dell’ingresso illegale (art. 13, co. 2, 

lett. a), d.lgs. 286/98) un giudice di pace, dopo avere accertato l’insussistenza dell’assunto 

principale (perché l’ingresso in Italia avvenne regolarmente), ha confermato la legittimità 

dell’espulsione sotto il diverso profilo dell’illegalità del soggiorno (art. 13, co. 2, lett. b), d.lgs. 

286/98), non oggetto di contestazione da parte del prefetto. Il decreto è stato cassato e, 

decidendo nel merito la Corte ha annullato senza rinvio il decreto espulsivo (Cass. civ. sez. VI, 

ord. 9390 pubblicata il 16.4.2018). 

  

Espulsione e termine per chiedere il ricongiungimento familiare sur place. 

Il caso oggetto dell’ordinanza in commento è di particolare rilevanza pratica, anche se la 

decisione cui è pervenuta la Suprema Corte non pare del tutto convincente. 

Un giudice di pace ha accolto il ricorso avverso l’espulsione di uno straniero sul presupposto 

che costui, essendo titolare di un permesso di soggiorno – mai ritirato – ma scaduto di validità 

da non più di un anno, potesse chiederne la conversione in permesso per motivi familiari ex 

art. 30, co. 1, lett. c), d.lgs. 286/98. Ricorre per cassazione il prefetto, chiedendo 

l’annullamento dell’impugnato decreto perché il ricorrente non avrebbe i requisiti per il 

http://www.italgiure.giustizia.it/xway/application/nif/clean/hc.dll?verbo=attach&db=snciv&id=./20180416/snciv@s61@a2018@n09390@tO.clean.pdf
http://www.italgiure.giustizia.it/xway/application/nif/clean/hc.dll?verbo=attach&db=snciv&id=./20180416/snciv@s61@a2018@n09390@tO.clean.pdf
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ricongiungimento familiare, soggiornando in Italia regolarmente i genitori e la sorella, familiari 

che esulano dal novero di coloro con cui è possibile effettuare il ricongiungimento ai sensi 

dell’art. 29, d.lgs. 286/98, inoltre, non avendo lo straniero mai ritirato il permesso di 

soggiorno scaduto, non ne sarebbe mai stato in possesso. 

La Corte (Cass. civ. sez. VI, ord. 5881, pubblicata il 12.3.2018) ritiene il ricorso 

manifestamente fondato perché al momento dell’adozione dell’espulsione lo straniero era privo 

di permesso di soggiorno, non aveva chiesto il rinnovo di quello scaduto e nemmeno aveva 

chiesto la conversione in permesso per motivi familiari. La conclusione è lapidaria: l’astratta 

riconducibilità del ricorrente nella fattispecie di cui all’art. 30, co. 1, lett. c), d.lgs. 286/98 è 

del tutto irrilevante poiché la pendenza del termine di un anno per la conversione non determina 

la sospensione della potestà espulsiva, se detta conversione non è stata richiesta. La soluzione 

non convince. A prescindere dal fatto che i familiari rientrino o meno nel catalogo dell’art. 29 

cit. (cui si potrebbe dare un’interpretazione costituzionalmente orientata al lume della sentenza 

n. 202/2013 della Corte costituzionale) la previsione normativa del termine di un anno dalla 

scadenza del permesso di soggiorno originariamente posseduto per chiederne la conversione in 

motivi familiari parrebbe del tutto inutile se, nelle more, lo straniero fosse passibile di 

espulsione, né pare ragionevole sostenere che la conversone debba essere necessariamente 

richiesta prima del momento incertus an et quando in cui verrà adottata l’espulsione. Facendo 

così dipendere dal caso l’esercizio del diritto al ricongiungimento previsto dalla norma. Ad 

avviso di chi scrive si tratta di un’interpretazione abrogante dell’art. 30, co. 1, lett. c), d.lgs. 

286/98, di cui si auspica un prossimo ripensamento da parte della Corte. 

  

[1] E. Rigo ha redatto la rassegna sui trattenimenti; G. Savio ha redatto la rassegna sulle espulsioni. 

 

  

http://www.italgiure.giustizia.it/xway/application/nif/clean/hc.dll?verbo=attach&db=snciv&id=./20180312/snciv@s61@a2018@n05881@tO.clean.pdf
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ROSARIA TRIZZINO, NAZZARENA ZORZELLA 

  

Il reddito per il permesso di soggiorno 

Le sentenze di seguito pubblicate affrontano ancora l’annosa e aperta questione del reddito che 

il cittadino straniero deve dimostrare per conseguire il rinnovo del permesso di soggiorno. 

Fermo l’onere per il richiedente di dimostrare la percezione di un reddito lavorativo idoneo ad 

assicurargli il mantenimento durante la permanenza sul suolo nazionale, la sentenza di seguito 

richiamata ha precisato che saltuarie interruzioni dell’attività lavorativa non determinano il 

venir meno del medesimo requisito reddituale. 

  

Invero, la sentenza n. 224/2018 del Consiglio di Stato ha riguardato il caso di un cittadino 

tunisino che – richiesto il rinnovo di un permesso di soggiorno per motivi di lavoro scaduto nel 

2012 – ha visto rigettare la sua istanza sul presupposto dell’insufficienza del reddito percepito. 

La questura ha accertato, sulla base della documentazione allegata alla domanda di rinnovo, 

che il richiedente ha svolto attività lavorativa per soli sei mesi ed ha percepito un reddito di 

poco superiore a € 3000 in tale periodo. Ciò che la questura ha ritenuto dimostrativo del 

mancato possesso di un reddito adeguato al proprio mantenimento. Il ricorso proposto avverso 

il provvedimento di diniego è stato rigettato dal giudice di primo grado. Il Consiglio di Stato 

ne ha riformato le statuizioni, rilevando che, per consolidata giurisprudenza, il d.lgs. n. 

286/1998 non richiede il possesso assoluto ed ininterrotto del requisito reddituale, potendovi 

essere periodi di totale o parziale interruzione dell’attività lavorativa, con conseguente carenza 

di reddito, «purché tali periodi siano limitati nel tempo e non determinino una definitiva perdita 

della capacità di produrre reddito». Su tali basi il Consiglio di Stato ha accolto il ricorso e 

riformato la sentenza di primo grado. 

  

Nella sentenza 770/2018 il Consiglio di Stato riformando la sentenza di primo grado che 

aveva respinto il ricorso ritenendo che «il ricorrente non ha i requisiti di reddito minimo né per 

il rinnovo del permesso di lavoro subordinato, richiesti ai sensi dell’art. 13, co. 2, d.p.r. 

394/1999, né il reddito minimo nè gli altri requisiti previsti dall’art. 26, co. 2, d.lgs. 286/1998 

per il rilascio di permesso per lavoro autonomo» e considerando irrilevante ai fini 

della valutazione il contratto di lavoro a tempo indeterminato nelle more sopravvenuto, ha 

precisato che non si può escludere la rilevanza del sopraggiungere di nuovi elementi sulla base 

del mero calcolo delle retribuzioni sino alla data di emissione del provvedimento impugnato, 

ma occorre operare una valutazione prognostica circa la stabilità e effettività del rapporto 

lavorativo instaurato e la conseguente possibilità di ricavarne, su base annuale, un reddito non 

inferiore al minimo di legge. 

  

L’ostatività delle condanne 

https://www.giustizia-amministrativa.it/portale/pages/istituzionale/visualizza?nodeRef=&schema=cds&nrg=201509514&nomeFile=201800224_11.html&subDir=Provvedimenti
https://www.giustizia-amministrativa.it/portale/pages/istituzionale/visualizza?nodeRef=&schema=cds&nrg=201700030&nomeFile=201800770_11.html&subDir=Provvedimenti
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In materia di diniego di rinnovo del permesso di soggiorno per reati ostativi, il Consiglio di 

Stato, come si legge nelle sentenze di seguito pubblicate, mantiene fermo l’orientamento che, 

escludendo l’applicazione automatica della causa ostativa, ritiene necessari il bilanciamento di 

interessi e la valutazione da parte dell’Amministrazione di determinati criteri, quali i legami 

familiari, la tutela dei figli minori, il radicamento in Italia, ex art. 5, co. 5 TU 286/98. 

  

Nella sentenza 1092/2018 il Consiglio di Stato ribadisce il principio secondo il quale la 

valutazione comparativa richiesta dall’art. 5, co. 5, del TU d.lgs. 286/1998, qualora l’intero 

nucleo familiare dello straniero sia radicato in Italia e non vi sia alcun legame nel Paese 

d’origine, non può limitarsi a postulare la prevalenza delle esigenze di tutela della collettività, 

in ragione delle caratteristiche del reato commesso, ma deve anche formulare un giudizio 

prognostico ex ante circa la verosimile probabilità che la condotta illecita sia reiterata dallo 

stesso trasgressore con la conseguente diffusione di un ulteriore allarme sociale (cfr., inter 

alias, Cons. Stato, III, n. 5449/2017; 4492/2016). Nel caso in esame ha accolto l’appello 

proposto dal cittadino straniero avverso la sentenza con cui il Tar del Veneto aveva ritenuto 

legittimo il provvedimento di diniego di rinnovo del permesso di soggiorno per essere stato 

condannato alla pena di mesi 11 di reclusione ed euro 300 di multa per il reato di rapina e per 

essere stato deferito per il reato di falsità materiale e uso di atto falso, in quanto trovato alla 

guida di autovettura con patente falsa. Il questore di Verona, ancorché agli atti risultasse la 

presenza sia del figlio in età scolare, sia della moglie in attesa del rilascio del permesso, 

reputava «ampiamente superiore la tutela dell’interesse pubblico affinché non permangano sul 

territorio nazionale soggetti condannati e gravati da precedenti di polizia rispetto alla durata 

del loro soggiorno nel territorio nazionale». Per il Consiglio di Stato, invece, «l’esistenza di una 

condanna, per quanto relativa ad un reato grave e tale da comportare allarme sociale, non è 

ritenuta dall’art. 5, co. 5, cit., di per sé sufficiente a giustificare il diniego, così esonerando 

dall’onere di ulteriore motivazione, qualora sussistano legami familiari ed una stabile 

permanenza in Italia». 

  

Tale orientamento è ulteriormente ribadito nella sentenza 1313/2018 nella quale si sottolinea 

che «in presenza di circostanze rilevanti ai sensi dell’art. 5, co. 5, secondo periodo, del d.lgs. 

286/1998 – quali il ricongiungimento familiare con la moglie e la formazione di un nucleo 

familiare con figli nati nel nostro Paese, oltre ad un periodo prolungato di regolare residenza 

– non è sufficiente il richiamo a condanne ostative al rinnovo del permesso di soggiorno, ma è 

necessaria una espressa valutazione di pericolosità sociale ai sensi delle disposizioni del 

medesimo art. 5, co. 5, secondo periodo, rafforzate dalla interpretazione integratrice di cui alla 

sentenza della Corte costituzionale 18.7.2013 n. 202 e dalla conseguente oramai consolidata 

giurisprudenza amministrativa». 

  

La rilevanza del tempo trascorso in Italia 

https://www.giustizia-amministrativa.it/cdsintra/cdsintra/AmministrazionePortale/DocumentViewer/index.html?ddocname=T3KJRYNSEMOL7QD5FWGWQDYUR4&q=
https://www.giustizia-amministrativa.it/portale/pages/istituzionale/visualizza?nodeRef=&schema=cds&nrg=201502507&nomeFile=201801092_11.html&subDir=Provvedimenti
https://www.giustizia-amministrativa.it/portale/pages/istituzionale/visualizza?nodeRef=&schema=cds&nrg=201509579&nomeFile=201801313_11.html&subDir=Provvedimenti
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La sentenza che segue è certamente innovativa in quanto supera la preclusione alla 

trasformazione del permesso provvisorio ex art. 31, co. 3 TU 286/98 (per assistenza minori), 

offrendo un’analisi complessiva delle disposizioni dell’intero TU immigrazione e dando rilievo 

al tempo di permanenza regolare in Italia del cittadino straniero al fine di acquisire un nuovo 

e diverso permesso, a prescindere dal motivo che ha consentito quello originario. 

Con sentenza n. 2935/2018 il Tribunale amministrativo per il Lazio ha annullato un 

provvedimento con cui il questore di Viterbo aveva negato la conversione del permesso di 

soggiorno da «assistenza minore», ex art. 31, co. 3 TU 286/98, a «lavoro» perché esclusa 

dalla legge (art. 29, co. 6 TU immigrazione). Il caso riguardava una donna straniera arrivata 

in Italia nel 1996 ancora minorenne e divenuta madre, sempre da minorenne, nel 1997. 

Accolta inizialmente, insieme al figlio in una casa-famiglia e successivamente in altra struttura, 

una volta divenuta maggiorenne l’interessata ha chiesto al Tribunale per i minorenni 

l’autorizzazione ex art. 31, co. 3 TU 286/98 per potere esercitare la responsabilità genitoriale 

sul figlio, nel frattempo affidato ad altra famiglia. Autorizzazione che le è stata rilasciata e più 

volte rinnovata, fino alla maggiore età del figlio (nel frattempo adottato dalla famiglia 

affidataria). Non potendo più conseguire la suddetta speciale autorizzazione, la cittadina 

straniera ha chiesto al questore la conversione del titolo di soggiorno da «assistenza minori» a 

lavoro, dimostrando di avere i requisiti per quest’ultimo. Richiesta negata, come detto, perché 

esclusa dalla legge. 

Il TAR Lazio, tuttavia, ha annullato detto provvedimento confermando l’impossibilità di 

conversione (esclusa dall’art. 29, co. 6 TU 286/98) ma censurando l’omessa valutazione dei 

requisiti per il rilascio di un diverso titolo di soggiorno. Dopo avere descritto la natura 

temporanea ed eccezionale del permesso per «assistenza minori», il giudice regionale afferma 

la rilevanza della permanenza regolare in Italia protrattasi nel tempo e «Tale circostanza non 

può essere irrilevante per l’ordinamento, perché determina una stabilizzazione di fatto della 

posizione del cittadino extracomunitario», con la conseguenza che quella stabilizzazione 

diventa presupposto per chiedere il rilascio del permesso «a titolo diverso», come ad esempio, 

secondo il Tar, anche il permesso di lungo soggiorno ex art. 9, TU immigrazione, se sussistenti 

i requisiti previsti dalla legge per il suo rilascio. 

Secondo il Tar Lazio «Una diversa lettura delle norme risulterebbe irragionevole perché 

finirebbe con il negare ogni possibilità di stabilizzazione a soggetti regolarmente soggiornanti 

in Italia anche da dieci e più anni, che ben possono avere instaurato solidi legami negli ambienti 

lavorativo, sociale e familiare. Pretendere di trascurare tutto ciò, in ossequio alla precarietà 

del titolo di soggiorno originariamente ottenuto, risulterebbe contrastante con la situazione di 

fatto consolidatasi nel tempo e ingiustamente penalizzante per lo straniero che, da lungo 

periodo regolarmente soggiornante nel nostro Paese, sia in possesso di tutti i requisiti per 

ottenere il permesso di soggiorno ad altro titolo; e ciò in nome di una originaria precarietà che 

il trascorrere del tempo ha fatto venir meno (Cfr. anche Tar Firenze, sez. II, 28 marzo 2014, 

n. 602; Tar Milano, sez. IV, 24 settembre 2010 n. 6461)». 

  

https://www.giustizia-amministrativa.it/portale/pages/istituzionale/visualizza?nodeRef=&schema=tar_rm&nrg=201603045&nomeFile=201802935_01.html&subDir=Provvedimenti


 Diritto, Immigrazione e Cittadinanza, fasc. 2/2018   

  

  RASSEGNE, fasc. n. 2/2018                  26 

L’edilizia e le strutture di accoglienza 

Con le due sentenze di seguito citate, il Tar Toscana si è occupato della rilevanza urbanistica 

dell’attività di accoglienza dei richiedenti asilo. Entrambe le pronunce affermano che 

l’insediamento di una struttura di accoglienza all’interno di strutture temporanee 

appositamente allestite ai sensi dell’art. 11 del d.lgs. n. 142/2015 non comporta modifica della 

destinazione d’uso assegnata all’immobile. 

In particolare, nel caso deciso da Tar Toscana, sez. III, n. 153/2018, i proprietari di un 

immobile adibito a Centro temporaneo di accoglienza richiedenti protezione internazionale 

(ex art. 11 d.lgs. n. 142/2015) hanno realizzato sul medesimo talune opere (quali 

tramezzature ed interventi di adeguamento impiantistico) volte ad adeguarlo alle esigenze 

abitative degli ospitati. Senonché, la competente autorità comunale – ritenuto che dette 

modifiche edilizie dessero luogo ad un cambio di destinazione d’uso dell’immobile – ne ha 

ingiunto la demolizione. I proprietari sono dunque insorti avverso l’ordine di rimessione in 

pristino e gli atti presupposti. 

Il Tribunale amministrativo regionale ha accolto il gravame, rilevando la fondatezza della 

censura con cui i ricorrenti hanno sostenuto l’inidoneità dell’insediamento del suddetto Centro 

di accoglienza a configurare un cambio di destinazione d’uso urbanisticamente rilevante 

dell’immobile. 

Nello specifico, ha rilevato che – secondo la lettera del citato articolo 11 – l’utilizzazione di un 

immobile a fini di accoglienza temporanea non presuppone che lo stesso presenti destinazione 

d’uso ricettiva, bensì richiede un mero allestimento idoneo ad assicurare le esigenze essenziali 

di accoglienza (come meglio specificate dall’art. 10 del d.lgs. n. 142/2015). E tale allestimento 

– data anche la sua temporaneità – non comporta una definitiva trasformazione tipologica del 

fabbricato, per la quale debba ritenersi necessaria la previa acquisizione di apposito titolo 

abilitativo. 

  

Alle medesime conclusioni è giunto anche Tar Toscana, sez. III, n. 809/2018, la quale ha 

definito il giudizio instaurato dalla società esecutrice del servizio di prima accoglienza di 24 

cittadini stranieri (e locataria dell’unità immobiliare a ciò adibita) per contestare l’ordine 

comunale di demolizione delle opere edilizie realizzate al fine di adeguare l’immobile suddetto 

alle esigenze di accoglienza. 

Tale pronuncia ha dunque ribadito che «l’ospitalità temporanea richiede infatti un mero 

“allestimento” atto ad assicurare le esigenze essenziali dell’accoglienza e non certo tale da 

comportare una definitiva trasformazione tipologica del fabbricato (che richiederebbe, invece, 

un apposito titolo edilizio)». Inoltre ha precisato che: «La struttura di prima accoglienza non è 

assimilabile all’attività commerciale destinata al turismo, trattandosi di servizio straordinario 

emergenziale svolto per conto della prefettura. Né potrebbe sostenersi l’inquadramento 

giuridico dei Centri di accoglienza nelle strutture turistico ricettive ai sensi della l.r. n. 

86/2016 facendo leva sulla circolare regionale dell’11.9.2015, in quanto quest’ultima fa 

riferimento alla normativa sugli ostelli per la gioventù o sulle case per ferie (artt. 35 e 36 del 

https://www.giustizia-amministrativa.it/portale/pages/istituzionale/visualizza?nodeRef=&schema=tar_fi&nrg=201700309&nomeFile=201800153_01.html&subDir=Provvedimenti
https://www.giustizia-amministrativa.it/portale/pages/istituzionale/visualizza?nodeRef=&schema=tar_fi&nrg=201701376&nomeFile=201800809_01.html&subDir=Provvedimenti
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regolamento della giunta regionale n. 18 del 23.4.2001) al solo scopo di stabilire un parametro 

di riferimento per la valutazione dell’adeguatezza igienico sanitaria dei locali destinati 

all’accoglienza dei migranti». 
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MARTINA FLAMINI, NAZZARENA ZORZELLA 

  

LO STATUS DI RIFUGIATO 

  

Appartenenza ad un particolare gruppo sociale 

La Suprema Corte (ord. Sez. VI-I n. 2875/2018) – chiamata a decidere sul ricorso proposto 

da un cittadino del Gambia accusato di essere omosessuale dalle autorità statuali – ha ricordato 

che «la circostanza che l'omosessualità sia considerata come reato dall'ordinamento giuridico 

del Paese di provenienza costituisce una grave ingerenza nella vita privata dei cittadini 

omosessuali, che compromette grandemente la loro libertà personale e li pone in una situazione 

oggettiva di pericolo, tale da giustificare la concessione della protezione internazionale». 

La Corte di Cassazione ha poi censurato la decisione di merito, ribadendo come, ai fini della 

valutazione dei presupposti per il riconoscimento della protezione internazionale, sia irrilevante 

sia che il fatto allegato (l’omosessualità del ricorrente) e le accuse allo stesso rivolte fossero 

vere, dovendosi, invece, accertare se le dette accuse fossero reali, cioè «effettivamente rivolte 

all'interessato nel suo Paese (cfr. art. 8, co. 2, d.lgs. n. 251/2007)». Solo la sussistenza delle 

dette accuse, infatti, rende attuale il rischio di persecuzione o di danno grave, in relazione alle 

conseguenze possibili secondo l’ordinamento straniero. 

  

Il Tribunale di Bologna (decreto 1111/2018) ha riconosciuto lo status di rifugiato – in ragione 

dell’appartenenza ad un determinato gruppo sociale – ad una giovane donna somala vittima di 

persecuzioni, in quanto costretta alla mutilazione genitale che, come ricorda il collegio 

bolognese (richiamando la Nota orientativa sulle domande d’asilo riguardanti la mutilazione 

genitale femminile del 2009) «costituisce una grave violazione dei diritti delle donne e delle 

bambine, oltraggiando il loro diritto all’integrità fisica e psicologica, oltre allo stesso diritto 

alla salute (le donne che hanno subito mutilazioni genitali sono soggette a cicatrizzazioni e altre 

complicanze che talvolta aumentano il rischio di situazioni ginecologiche critiche) nonché il 

diritto di essere libere da ogni forma di discriminazione». Il Tribunale ha ritenuto, inoltre, che 

la ricorrente sia stata vittima di un’altra forma di persecuzione, essendo stata costretta ad 

un matrimonio forzato e precoce con un uomo molto più anziano di lei verso il quale non aveva 

mai provato alcuna attrazione ed alcun affetto. Ha pertanto ritenuto che, in tali condizioni, «il 

rimpatrio della giovane cittadina somala costringerebbe la stessa a tornare a vivere segregata 

all’interno di un rapporto coniugale non voluto e mai accettato, costretta a tollerare la 

convivenza e l’adempimento dei doveri coniugali con un uomo impostole dalla famiglia quando 

era appena adolescente». Il Collegio ha ritenuto che tale forzatura concretizzi «una forma di 

persecuzione, in quanto lesiva del fondamentale diritto alla libera autodeterminazione nelle 

scelte di vita fondamentali come quelle relative al matrimonio, alla procreazione ed alla 

convivenza». 

http://www.italgiure.giustizia.it/xway/application/nif/clean/hc.dll?verbo=attach&db=snciv&id=./20180206/snciv@s61@a2018@n02875@tO.clean.pdf
https://www.dirittoimmigrazionecittadinanza.it/allegati/fascicolo-n-2-2018/rifugio-2/214-2-trib-bo-4-5-18-n-1111-rifugio
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Il Tribunale di Messina  (ordinanza del 23.2.2018) ha riconosciuto lo status di rifugiato ad 

una donna nigeriana vittima di tratta. Nell’ordinanza si legge che il reclutamento ingannevole 

e le minacce volte a costringerla alla prostituzione (attuate anche conducendo la giovane donna 

in una casa di prostituzione in Libia) costituiscono atti persecutori, che inducono a ritenere che 

la stessa potrebbe subirne di altri, concretantesi in ulteriori ritorsioni da parte 

dell’organizzazione di trafficanti nel caso di un suo ritorno in patria. Il giudice siciliano 

sottolinea come la vulnerabilità rappresentata dall’appartenenza ad un particolare gruppo 

sociale (più vulnerabile) è accresciuta dal quadro normativo ed istituzionale nigeriano che, pur 

prevedendo forme di tutela a favore delle vittime di tratta, vista l’incidenza e l’estensione del 

fenomeno nel paese, non riesce a fornire una protezione effettiva. 

  

Opinioni politiche 

Il Tribunale di Milano (20.3.2018) ha riconosciuto lo status di rifugiato ad un cittadino della 

Costa D’Avorio, in ragione del rischio di subire atti persecutori in conseguenza del sostegno 

politico dallo stesso prestato in favore dell’ex Presidente. In particolare il giudice meneghino 

ha ritenuto credibili le dichiarazioni del ricorrente che, dopo aver riferito di aver iniziato a 

militare in favore di Gbagbo solo in conseguenza del sostegno economico che gli uomini dell’ex 

Presidente avevano dato alla madre ammalata (contribuendo poi attivamente a fare da 

interprete anche per le persone di etnia malinkè), ha riferito che, dopo la proclamazione della 

vittoria, i militanti del Presidente Wattara lo avevano catturato e torturato, nel tentativo di 

ottenere informazioni sui luoghi in cui erano detenute le armi. A fronte di quanto riferito dal 

ricorrente, il Tribunale, alla luce delle Linee Guida provvisorie dell’UNHCR sull’eleggibilità 

per la valutazione della necessità di protezione internazionale dei richiedenti asilo provenienti 

dalla Costa D’Avorio del 15.6.2012 ed in considerazione della specifica esposizione 

individuale, ha ritenuto sussistente il rischio di subire atti persecutori per motivi politici. 

  

Persecuzione per motivi di religione 

Con decreto del 15.11.2017, il Tribunale di Bresci a ha riconosciuto lo status di rifugiato ad 

un cittadino di Gujranwala (Pakistan), imam di una moschea, che insegnava il corano ai 

bambini. Il Collegio, ritenuto credibile il racconto del ricorrente (confermato anche dai 

documenti prodotti), ha affermato la riconducibilità delle aggressioni subite dal richiedente 

all’insegnamento religioso da egli impartito all’interno della moschea, in ragione del ruolo 

svolto dal richiedente (insegnante di Corano) all’interno di una madrassa o moschea, 

dell’appartenenza ad uno specifico gruppo religioso (Ahl-e-Sunnat noto anche come Barelvi), 

della sede della aggressioni (verificatesi nella moschea) oltre che dalla causa dell’aggressione 

come riportata nella denuncia (l’essersi rifiutato di cessare l’insegnamento nella moschea). 

Nella decisione in esame il Tribunale, nell’esercizio del dovere di cooperazione, ha consentito 

al ricorrente di chiarire aspetti poco approfonditi durante l’audizione nella fase amministrativa. 

  

https://www.dirittoimmigrazionecittadinanza.it/allegati/fascicolo-n-2-2018/rifugio-2/215-3-trib-messina-23-2-2018-rifugio
https://www.dirittoimmigrazionecittadinanza.it/allegati/fascicolo-n-2-2018/rifugio-2/216-4-trib-mi-20-3-18-rifugio
https://www.dirittoimmigrazionecittadinanza.it/allegati/fascicolo-n-2-2018/rifugio-2/217-5-trib-brescia-15-11-2017-rifugio


 Diritto, Immigrazione e Cittadinanza, fasc. 2/2018   

  

  RASSEGNE, fasc. n. 2/2018                  30 

La persecuzione per motivi religiosi – e, in particolare, il credo nelle c.d. underground church 

cinesi – è alla base delle domande di protezione esaminate dal Tribunale. 

Nel primo caso ( decreto del 21.3.2018 ) il giudice meneghino ha ritenuti sussistenti i 

presupposti per il riconoscimento dello status di rifugiato, esaminando i profili relativi alla 

conversione della ricorrente (avvenuta, in un momento di disperazione, a causa della grave 

malattia dalla quale il padre non riusciva a guarire), alle modalità con le quali era entrata in 

contatto con la rete dei fedeli (attraverso la maestra delle scuola elementari che aveva 

introdotto la ricorrente ed i di lei genitori nei piccoli gruppi di preghiera), alle caratteristiche 

della religione professata (con particolare riferimento alle preghiere recitate, ai fondamenti del 

culto, alle riunioni dei fedeli), all’appartenenza al gruppo denominato Zhao Hui (la cui esistenza 

non è in alcun modo posta in dubbio neanche dalla Commissione) ed a tutte le precauzioni 

adottate per cercare di sfuggire ai controlli della Polizia. 

Con riferimento all’attendibilità intrinseca, il Tribunale di Milano ha ritenuto sussistenti gli 

elementi individuati dalle Linee Guida UNHCR sulle richieste di protezione internazionale 

fondate sulla religione (Linee guida n. 6), mentre, con riferimento all’attendibilità estrinseca, 

ha evidenziato come il racconto della ricorrente trovasse conferma sia nei documenti prodotti 

dalla difesa (relazioni sanitarie relative alla diagnosi di un «disturbo post traumatico da stress, 

di tipo cronico») sia nelle fonti internazionali consultate dal giudicante. 

  

Attraverso lo scrutinio dei parametri sopra indicati, nel diverso caso esaminato dal Tribunale 

di Milano, nel decreto emesso all’esito della camera di consiglio del 21.3.2018, il racconto della 

ricorrente non è stato ritenuto credibile. A sostegno della domanda di protezione, la ricorrente 

aveva dedotto di essere una cristiana della comunità religiosa di Dio Onnipotente, di aver 

pregato per oltre due anni con i compagni di fede, di aver assistito all’arresto di alcuni di essi, 

di essere ricercata dalla Polizia e di essere fuggita dalla Cina per paura di essere perseguitata 

per il suo credo religioso. Il Tribunale, dopo aver proceduto a nuova audizione della ricorrente, 

ha evidenziato che il racconto era caratterizzato da genericità e privo di elementi specifici, il 

momento della conversione era narrato in modo poco plausibile e del tutto vago, gli elementi 

caratterizzanti il credo professato erano riferiti attraverso la ripetizione delle medesime frasi e 

parole, senza l’aggiunta di elementi che potessero ritenersi frutto di una maturazione e di una 

convinzione individuale di abbracciare un culto fortemente osteggiato dalle autorità statuali. 

Nel racconto della ricorrente, inoltre, era assente uno specifico riferimento alle precauzioni che 

la stessa avrebbe seguito per evitare che, nei lunghi anni di riunioni di preghiera, la polizia 

individuasse i fedeli. Quanto riferito, anche in merito al fatto che, nei sei anni di assidui incontri, 

i compagni di fede non avrebbero avuto alcun problema è stato ritenuto dal Tribunale non 

coerente con le fonti consultate che fanno riferimento, invece, ad una repressione molto severa 

proprio contro la chiesa Almighty God. 

  

LA PROTEZIONE SUSSIDIARIA 

Art. 14, lett. c), d.lgs. n. 251/2007 
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Il Tribunale di Catania, con ordinanza del 5.3.2018, ha accolto il ricorso proposto da un 

cittadino fuggito dal Gambia a causa del ferimento del fratello da parte del ribelli e del suo 

arresto senza assistenza legale (in conseguenza del ferimento del ladro che aveva ferito il di lui 

bestiame), ritenendo che in Gambia possa ritenersi sussistente una situazione di conflitto 

armato da violenza indiscriminata. In particolare, il giudice siciliano ha valutato i seguenti 

elementi: la situazione di grave crisi umanitaria presente nel paese; la violazione della libertà 

di espressione; gli arresti arbitrari; le torture e i processi ingiusti. In considerazione dei predetti 

elementi ha ritenuto che, in caso di rientro in Gambia, il ricorrente sarebbe esposto a «situazioni 

di grave rischio per la propria incolumità individuale». 

  

Il Tribunale di Genova, con decreto del 7.4.2018 , ha ritenuto che in Camerun possa dirsi 

sussistente un conflitto armato di livello così elevato da costituire per i civili (e, in particolare 

per il richiedente, il quale proveniva da un villaggio dell’estremo Nord del Paese ed aveva 

subito un attacco da parte dei ribelli di Boko Haram), per la sola presenza nell’area in 

questione, il concreto rischio della vita o di un grave danno alla persona. La sussistenza di un 

conflitto armato di cui alla lett. 14 lett. c) è stata ritenuta sussistente alla luce delle 

informazioni sul paese d’origine relative ai seguenti elementi: numero di attentati suicidi, 

frequenza di detti attentati, numero di civili bisognosi di assistenza umanitaria, peggioramento 

delle condizioni di sicurezza, ripetute violazioni dei diritti umani. 

  

Con sentenza n. 13/2018 la Corte d’appello di Trento ha riconosciuto la protezione sussidiaria 

a richiedente della Nigeria, proveniente dall’Edo State, dopo avere accertato, sulla base di 

varie fonti di informazione, che anche in quella specifica area del vasto territorio nigeriano vi 

sono plurime fonti di violenza, sia proveniente da agenti privati che istituzionali, tali da 

integrare una situazione di violenza generale ed indiscriminata rilevante ex art. 14 lett. c), 

d.lgs. 251/2007. Tra i vari principi espressi nell’ampia pronuncia, merita di essere evidenziato 

quello secondo cui la ricostruzione della vicenda alla base della richiesta di protezione può 

essere completata anche in sede giurisdizionale rispetto ad elementi non emersi davanti alla 

Commissione territoriale (cfr. Cass. 8399/2014). Affermazione importante soprattutto nel 

nuovo giudizio introdotto dal d.l. 13/2017 (l. n. 46/2017), che prevede il diritto all’udienza 

solo in determinate ipotesi, tra le quali la necessità di valutare elementi nuovi non esaminati in 

sede amministrativa. 

Importante anche il principio espresso nella pronuncia secondo cui non è onere del richiedente 

qualificare la forma di protezione richiesta, dovendo essa essere inquadrata giuridicamente 

dall’autorità deputata all’esame (cfr. Cass. 7333/2015). 

In termini analoghi, sempre la Corte d’appello di Trento, che con sent. 11.1.2018 n. 18 ha 

riconosciuto la protezione sussidiaria a richiedente proveniente dal Delta State della Nigeria. 

  

Art. 14 lett. a) e b) d.lgs. 251/2007 
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Con sentenza n. 229/2018, la Corte d’Appello di Torino ha ritenuto credibile il racconto di un 

ricorrente, militante del partito UKPNP (Unione del Kashmir partito nazionale del popolo), 

che, proprio in ragione di tale militanza, era stato arrestato e torturato per quattro giorni 

(riuscendo ad uscire dalla prigione solo grazie alla manifestazione organizzata dal suo partito). 

Il giudice di secondo grado, dopo aver disposto la traduzione di tutti i documenti prodotti dal 

ricorrente – valutati non autentici dal Tribunale – ha ritenuto che, anche alla luce degli scontri 

tra movimenti indipendentisti Kashmiri e forze di Polizia (confermati dalle fonti 

internazionali), sussistessero fondati motivi per ritenere che nel Paese d’origine avrebbe corso 

il rischio di subire un grave danno ovvero di essere sottoposto a tortura o altra forma di pena 

o trattamento inumano degradante. 

  

Con decreto del 31.1.2018, il Tribunale di Milano ha riconosciuto la protezione sussidiaria ad 

una donna fuggita dal Camerun a causa delle minacce e violenze subite da parte di un gruppo 

criminale privato che, dopo aver perpetrato un omicidio al quale aveva assistito il marito della 

ricorrente (il quale era entrato in un programma di protezione testimoni), aveva poi minacciato 

e aggredito la ricorrente per conoscere il luogo nel quale si nascondeva il di lei marito. La 

pronuncia in esame si sofferma sui requisiti che consentono di ritenere effettiva la protezione 

offerta dalle autorità statuali contro un grave danno perpetrato da un agente di persecuzione 

privato. In particolare, il giudice meneghino ricorda come la valutazione per la determinazione 

dell’esistenza o inesistenza di una protezione effettiva vada condotta in due fasi, con 

riferimento: alla valutazione sulla carenza o insufficienza sistematica di protezione da parte 

dello Stato; all’esistenza, in caso di sufficiente protezione dello Stato, fornita in via generale, 

di circostanze personali del ricorrente che richiedano una valutazione particolare dell’effettività 

della detta protezione. 

  

Questioni processuali 

Valutazione di credibilità 

La prima Sezione Civile della Corte di Cassazione, con sentenza n. 4095/2018, ha cassato la 

decisione della Corte d’Appello che – decidendo sul ricorso di un ricorrente di religione 

cristiana che aveva riferito di aver vissuto a Benin City fino alla morte dei genitori, uccisi dai 

musulmani di Boko Haram, e di essersi poi trasferito ad Abuja, nell’abitazione di un amico, a 

sua volta ucciso dai terroristi – non aveva spiegato le ragioni per le quali il racconto era stato 

ritento vago e non credibile e non aveva indicato i profili di contraddizione del racconto. Nella 

pronuncia in esame, la Suprema Corte ha affermato che la mera affermazione secondo la quale 

le violenze per motivi religiosi riguardavano un'area del paese diversa da quella da cui egli 

proveniva, non si confronta con la dichiarazione del richiedente la protezione di avere 

vanamente cercato di fuggire per trovare riparo in altra zona all'interno del paese. 

  

Competenza 

https://www.dirittoimmigrazionecittadinanza.it/allegati/fascicolo-n-2-2018/sussidiaria-2/222-3-ca-to-5-2-18-n-229-sussidiaria
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La Corte di Cassazione, con ordinanza n. 7813/2018, ha statuito che, in tema di competenza 

dell’organo giurisdizionale che la legge individui per relationem con riferimento al giudice del 

capoluogo di distretto di Corte d'appello, è irrilevante che la stessa Corte si presenti come 

articolata in sezioni distaccate. Il capoluogo, pertanto, e non la sede della sezione, costituisce 

il solo criterio di individuazione dell’organo giurisdizionale competente. In merito alla 

competenza a decidere i ricorsi, secondo la disciplina di cui all’art. 19, co. 2, d.lgs 25/2008, 

antecedente alla riforma, la Suprema Corte ha chiarito che il tribunale in composizione 

monocratica sedente nel capoluogo del distretto della Corte d’appello, ove ha sede l’autorità 

che ha emesso il provvedimento impugnato o ove ha sede il centro ove il ricorrente è accolto o 

trattenuto, deve essere individuato non nella sede della sezione distaccata della Corte d’appello 

ove si trovi il centro, ma il giudice sedente nel capoluogo del distretto della medesima Corte 

d’appello. 

  

Fissazione dell’udienza in assenza di videoregistrazione ed audizione del ricorrente 

Il Tribunale di Milano, con decreto del 20.2,2018 , in ossequio ai criteri indicati dalla Corte di 

Giustizia, nella sentenza Sacko Moussa, ha ritenuto non necessario disporre una nuova 

audizione del ricorrente, già ascoltato nella fase amministrativa, in ragione del fatto che la 

decisione del ricorso con esame completo ed ex nunc non richiedeva, sulla base di quanto 

emerso dal verbale di audizione e di quanto contenuto nel ricorso introduttivo, 

l’approfondimento di ulteriori temi di indagine o il chiarimento di contraddizioni su elementi 

fondamentali del racconto, attraverso la rinnovazione dell’audizione. 

In merito al disposto dei commi 10 e 11 dell’art. 35bis – relativi ai casi nei quali il giudice fissa 

l’udienza, ma non necessariamente l’audizione – il tribunale meneghino, dopo aver ricordato 

come in assenza di mezzi di videoregistrazione le dette indicazioni non possono ritenersi 

applicabili, ha chiarito come le stesse sono prive di automatismo, ricordando come la regola 

fondamentale che deve guidare il giudice nella scelta relativa alla fissazione dell’udienza (come 

affermato dalla Corte di Giustizia nella citata sentenza e come previsto in generale dal comma 

10) sia da rinvenire nella necessità di acquisire ulteriori elementi necessari per la decisione, in 

ossequio al dovere di cooperazione. 

  

Il Tribunale di Napoli, con decreto del 23.10.2017 , rigettando le censure della difesa, ha 

affermato che la mancata audizione del richiedente asilo – le cui dichiarazioni sono raccolte nel 

verbale trasmesso al giudicante - non integra, sul piano formale, violazione delle disposizioni 

di legge poste a garanzia del diritto di difesa, posto che i co. 10 e 11 dell’art 35bis non 

contemplano l’obbligatorietà dell’audizione. A sostegno dell’interpretazione proposta ha 

evidenziato: che la giurisprudenza comunitaria aveva chiarito che il diritto ad essere ascoltato 

non si configura come diritto assoluto e che non è necessaria un’udienza pubblica; che 

l’omissione dell’udienza risponde anche all’esigenza di prendere una decisione in tempi rapidi, 

se ad essa si può pervenire attraverso un esame documentale adeguato e completo. 
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Rito applicabile alle controversie relative alla domanda di protezione umanitaria 

Secondo il Tribunale di Genova (decreto del 7.3.2018), la domanda con la quale il ricorrente 

ha chiesto al Tribunale la sola protezione umanitaria deve essere trattata con rito ordinario, 

atteso che l’art. 35 (cui l’art. 35bis fa espresso riferimento) si riferisce solo al riconoscimento 

dello status di rifugiato ed alla protezione sussidiaria. Dopo il deposito del ricorso ex art. 

35bis c.p.c., il Presidente ha disposto il mutamento del rito, rimettendo la causa al giudice 

relatore per provvedere ai sensi dell’art. 281quater c.p.c. e ss. 

La differenziazione dei riti applicabili alle domande di protezione internazionale ed alle 

domande di protezione umanitaria è sostenuta anche dal Tribunale di Caltanissetta (6) che 

afferma che i ricorsi finalizzati al riconoscimento della sola protezione umanitaria debbano 

essere trattati con il rito sommario di cognizione (decreto del 25.9.2017). 

  

A conclusioni opposte giungono il Tribunale di Palermo (decreto 21.2.2018) , il Tribunale di 

Torino (decreto del 24.10.2017) e il Tribunale di Milano (21.2.2018) che ritenendo la 

situazione giuridica soggettiva sottesa alla domanda di protezione umanitaria riconducibile alla 

categoria dei diritti fondamentali, garantiti dall’art. 2 Cost. e dall’art. 3 CEDU, da 

assoggettare allo speciale regime probatorio proprio delle cause di protezione internazionale, 

proponendo un’interpretazione costituzionalmente orientata, concludono affermando che 

l’impianto normativo impone una trattazione unitaria davanti alla sezione specializzata in 

composizione collegiale anche delle domande dirette ad ottenere il permesso di soggiorno per 

motivi umanitari. Da tale premessa, i Tribunali sopra indicati fanno discendere la necessità di 

disporre il mutamento del rito (delle domande volte ad ottenere la protezione umanitaria, in 

seguito al diniego della Commissione, introdotte con rito ordinario o con rito sommario di 

cognizione), nonché l’opportunità di riunire i c.d. doppi ricorsi introdotti per chiedere la 

protezione internazionale (ai sensi dell’art. 35bis c.p.c.) e la protezione umanitaria (ai sensi 

dell’art. 702bis c.p.c.). 

  

Sospensione dell’efficacia esecutiva del provvedimento di diniego 

La Suprema Corte di Cassazione (cfr. Cass. 18737/2017, confermata dalle successive Cass. 

699/2018 e 9357/2018) ha chiarito che – atteso che la sospensione del provvedimento 

impugnato era disposta non con provvedimento giudiziale, ma direttamente prevista dalla legge 

(art. 19, co. 4, d.lgs. 150/2011, come modificato dall'art. 27, co. 1, lett. c) del d.lgs. 

142/2015) –, deve ritenersi che l’effetto sospensivo cessi solo con il passaggio in giudicato 

della sentenza che definisce l’intero giudizio. 

Con ordinanza n. 9166 del 2018, la Suprema Corte ha dichiarato inammissibile il ricorso 

proposto da un ricorrente, proveniente dal Ghana, che aveva impugnato la decisione del 

Tribunale di Napoli di non sospendere l’efficacia esecutiva della decisione di diniego della 

Commissione Territoriale. La Cassazione ha precisato che l’inammissibilità del ricorso 

discende dalla natura non decisoria dell’ordinanza impugnata, avverso la quale il ricorrente 

avrebbe potuto reiterare la domanda di sospensione, sulla base di elementi diversi. 
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La Corte d’Appello di Torino, con sentenza 816/2018, richiamando il disposto dell’art. 46 

della Direttiva procedure e la legislazione nazionale prevista dall’ordinamento italiano – che 

riconoscono al richiedente asilo il diritto di permanere sul territorio dello Stato investito della 

domanda di protezione solo nella fase amministrativa e nella fase giurisdizionale relativa al 

primo grado di giudizio –, ha affermato che non viene assicurato un effetto sospensivo 

automatico agli effetti della decisione di diniego emessa dal Tribunale in caso di presentazione 

del ricorso in appello avverso il rigetto delle domande da parte del giudice di primo grado. 

Il Tribunale di Genova (decreto del 16.3.2018) ha accolto la richiesta di sospensione cautelare 

degli effetti della decisione di rigetto della domanda proposta da un richiedente protezione, 

ravvisando nel pericolo di immediata espulsione del ricorrente ragioni di «giustizia 

sostanziale», assorbenti rispetto ad una rigorosa valutazione dei presupposti del fumus boni 

iuris e del periculum in mora . 

Anche il Tribunale di Bologna (decreto del 14.3.2018) – chiamato a decidere sulla richiesta 

di sospensione del provvedimento che aveva negato il rinnovo del permesso di soggiorno per 

motivi umanitari – ha ritenuto ravvisabile sia il fumus boni iuris (in ragione delle lesioni e 

maltrattamenti subiti sia nel paese d’origine che in Libia), sia il pericolo di danni irreparabili 

ravvisabili nell’avviso di allontanamento dal territorio nazionale, contenuto nel provvedimento 

impugnato e nelle conseguenze pregiudizievoli dallo stesso derivanti. 

  

Gli effetti della decisione di manifesta infondatezza della decisione assunta dalla Commissione 

territoriale di Bologna sono stati sospesi dal Tribunale di Bologna che, accogliendo il ricorso 

proposto dal ricorrente, ha ritenuto sussistenti gravi e circostanziate ragioni sulla base delle 

dichiarazioni rese innanzi alla CT, che evidenziano una condizione di estrema insicurezza (non 

solo dal punto di vista economico) del Paese d’origine e di gravi e reiterate violazioni dei diritti 

umani fondamentali e delle libertà incomprimibili. In merito al periculum in mora, il Giudice 

ha considerato che, in seguito alla decisione assunta dalla Commissione, il Prefetto aveva 

emesso un decreto di espulsione (cui era seguito un ordine di allontanamento emesso dal 

Questore) e che, a prescindere dai possibili rimedi impugnatori avverso detti provvedimenti, la 

semplice emissione del provvedimento di espulsione avrebbe determinato la fuoriuscita dello 

straniero dal sistema di accoglienza predisposto per i richiedenti asilo con grave e inevitabile 

nocumento per la salute, la sicurezza e l’integrità fisica del giovanissimo ricorrente. 

  

Dovere di cooperazione istruttoria e necessità di aggiornamento della valutazione relativa 

alla sussistenza del rischio 

La Corte di Cassazione, con ordinanza n. 9427/18 ha cassato la decisione della Corte 

d’Appello che aveva respinto la domanda di una donna nigeriana, irregolarmente presente in 

Itali da sedici anni e a lungo detenuta in carcere, atteso che, come dalla stessa dichiarata al 

momento dell’audizione, aveva lasciato il proprio paese d’origine alla ricerca di migliori 

condizioni di vita. La Suprema Corte ha ribadito che «il bisogno di protezione internazionale 

può sorgere anche in un momento successivo rispetto alla partenza del richiedente dal proprio 
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Paese, tanto per ragioni oggettive (avvenimenti) quanto per ragioni soggettive (attività svolte 

dal richiedente)». È pertanto escluso, ammonisce la Corte, che la sussistenza di un «rischio 

effettivo di subire un danno grave» (presupposto della protezione sussidiaria ex art. 2, lett. g), 

d.lgs. 251/2007) venga accertata esclusivamente alla stregua della situazione oggettiva e della 

condizione personale del richiedente come cristallizzate al momento della sua partenza. 

  

LA PROTEZIONE UMANITARIA 

  

Con sentenza n. 4455/2018 la Corte di cassazione è intervenuta per offrire un inquadramento 

sistematico della natura e dei presupposti della protezione umanitaria, riconoscibile 

nell’ambito del generale sistema della protezione internazionale, ovverosia quando la 

Commissione territoriale non rinviene i presupposti di una delle due forme di tutela previste 

dal d.lgs. 251/2007, ma rinvia al questore ai sensi dell’art. 32, co. 3 d.lgs. 25/2008, per il 

rilascio del permesso di soggiorno ex art. 5, co. 6 TU, d.lgs. 286/98. Norma, quest’ultima, che 

la Corte definisce di salvaguardia dell’intero sistema, ribadendo che essa completa, attuandolo, 

il precetto costituzionale di cui all’art. 10, co. 3 della Costituzione. 

La Cassazione era chiamata a decidere sulla rilevanza giuridica del livello di integrazione 

sociale e lavorativa in Italia di un richiedente protezione internazionale ai fini del 

riconoscimento a suo favore della protezione umanitaria, ritenuta tale dalla Corte d’appello di 

Bari (sent. 15.12.2016, n. 1238) in relazione, anche, alla compromissione dei diritti umani nel 

Paese di appartenenza del richiedente (nello specifico, il Gambia); decisione impugnata dal 

Ministero dell’interno, che da un lato contestava la sufficienza dell’integrazione sociale e 

dall’altra sosteneva la necessità che la compromissione dei diritti umani nel Paese di 

appartenenza dovesse essere supportata dal collegamento con uno specifico individuale rischio 

per il richiedente. 

Il Giudice di legittimità ha dato ragione al Ministero ma non perché irrilevante il grado di 

integrazione raggiunto in Italia, né per una astratta necessità di individualizzazione del rischio, 

bensì affermando la necessità di un giudizio comparativo concreto tra l’attuale nuova 

condizione soggettiva del richiedente ed il rischio di violazione dei diritti umani in caso di suo 

rimpatrio, dovendo valutare se «risulti un’effettiva ed incolmabile sproporzione tra i due 

contesti di vita nel godimento dei diritti fondamentali che costituiscono presupposto 

indispensabile di una vita dignitosa (art. 2 Cost.)» (pag. 10). 

Diritti umani fondamentali e loro effettività, qui e nel Paese di origine, quali parametri 

imprescindibili per il riconoscimento della tutela umanitaria, con comparazione da effettuarsi 

con giudizio prognostico. La Corte, dunque, dà effettivo rilievo all’integrazione sociale 

avvenuta in Italia, di fatto spostando l’attenzione dalle ragioni per le quali il richiedente ha 

lasciato il Paese di origine all’attuale condizione soggettiva in Italia, rispetto a cui effettuare 

la comparazione. 

In questo modo viene superata, sostanzialmente, la giurisprudenza della stessa Cassazione 

secondo cui la credibilità delle dichiarazioni del richiedente assume rilievo anche in relazione 

http://www.italgiure.giustizia.it/xway/application/nif/clean/hc.dll?verbo=attach&db=snciv&id=./20180223/snciv@s10@a2018@n04455@tS.clean.pdf
https://www.dirittoimmigrazionecittadinanza.it/allegati/fascicolo-n-2-2018/umanitaria-3/241-ca-ba-15-12-2016-n-1238
https://www.dirittoimmigrazionecittadinanza.it/allegati/fascicolo-n-2-2018/umanitaria-3/241-ca-ba-15-12-2016-n-1238
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alla protezione umanitaria (Cass. 26641/2016), proseguendo, invece, nel solco di quel più 

consistente ed articolato orientamento secondo cui la protezione umanitaria è svincolata dai 

requisiti della protezione maggiore, in quanto i suoi presupposti sono un catalogo aperto che 

non dipendono da una diminuzione dei primi (Cass. civ. n. 26566/2013; n. 15466/2014, n. 

21903/2015; n. 23604/2017). 

Ragionamento logico e coerente con la natura della tutela in questione, ancorata alla verifica 

dell’esistenza di serie ragioni umanitarie o derivanti da obblighi costituzionali o internazionali, 

che in qualche misura spostano l’attenzione dal piano strettamente individuale a quello più 

oggettivo della violazione di precetti normativi di rango costituzionale o internazionale. 

Questo non significa riconoscere automaticamente la tutela umanitaria in ragione dell’accertata 

esistenza di detti obblighi, ma ove verificata la violazione dei diritti fondamentali ad essi sottesi, 

va effettuato quel giudizio comparativo prognostico di cui s’è detto, trovando spazio, in quel 

momento, l’esame della condizione attuale del richiedente in relazione alla possibilità che il 

rimpatrio determini una lesione di quei diritti fondamentali. 

Una svolta davvero notevole nella ricostruzione dei presupposti per il riconoscimento di questa 

protezione, che può lasciarsi alle spalle quella giurisprudenza restrittiva che ha escluso la 

rilevanza di elementi quali la salute, l’instabilità nel Paese di origine, la povertà, l’integrazione 

sociale. 

In questi termini, la sentenza n. 4455/2018 inserisce a pieno titolo la protezione umanitaria 

nell’ambito dei diritti umani fondamentali, di cui rappresenta lo strumento di tutela concreta e 

in tal senso è significativo il richiamo, quale fondamento dell’istituto in questione, all’art. 2 

della Costituzione, ovverosia al diritto ad una vita dignitosa che nel rispetto dell’effettività dei 

diritti fondamentali trova la sua imprescindibile attuazione. 

Importante è pure il richiamo operato nella sentenza all’art. 8 della CEDU, inteso sia come 

diritto alla rispetto della vita familiare che alla vita privata, cioè svincolata dall’esistenza di 

legami familiari, con attenzione, dunque, rivolta all’effettivo inserimento della persona nella 

comunità sociale del Paese di approdo. 

La Corte ricorda, infine, che anche per la protezione umanitaria vi è il dovere di cooperazione 

dell’autorità competente all’esame della domanda. 

  

Sintomatica di una difformità di orientamento giurisprudenziale dello stesso giudice di 

legittimità che, c’è da augurarsi, sia superata dalla sentenza n. 4455/2018, l’ordinanza n. 

2767/2018 della Corte di cassazione (sostanzialmente contestuale alla sentenza 4455), ha un 

approccio ben diverso e, pur nella sinteticità che la caratterizza, si discosta dai principi di 

questa, non affrontando la complessità dell’istituto e le sue radici costituzionali ed 

internazionali. 

La vicenda che ha dato origine alla controversia riguardava il timore manifestato da un 

richiedente asilo del Gambia di essere lapidato o fustigato per avere avuto una relazione, lui 

musulmano, con una donna cristiana rimasta incinta. La Corte esclude la fondatezza del rischio 

di danno grave perché la Sharia prevede(rebbe) detti trattamenti solo per relazioni adulterine 

http://www.italgiure.giustizia.it/xway/application/nif/clean/hc.dll?verbo=attach&db=snciv&id=./20180205/snciv@s61@a2018@n02767@tO.clean.pdf
http://www.italgiure.giustizia.it/xway/application/nif/clean/hc.dll?verbo=attach&db=snciv&id=./20180205/snciv@s61@a2018@n02767@tO.clean.pdf
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tra persone coniugate, non essendo peraltro vietato il matrimonio tra un uomo musulmano e 

una donna cristiana, lasciando intendere che il richiedente avrebbe potuto trovare nel 

matrimonio la soluzione al suo timore. A parte ogni considerazione sulla certezza con cui 

vengono espresse tali affermazioni, che contrastano con quanto si può apprendere anche con 

semplice ricerca di fonti di informazione (Relazioni extra-matrimoniali nella religione islamica, 

a cura https://crprotezioneinternazionale.wordpress.com/relazioni-extra-matrimoniali-nella-

religione-islamica/ Non è affatto scontato che la fustigazione venga attuata nei confronti delle 

sole persone coniugate, così come è diffuso questo trattamento nei confronti degli uomini) e 

non considerano che per il matrimonio tra musulmano/a e cristiano/a, quest’ultima/o è 

obbligata/o alla conversione all’islam, l’aspetto su cui è utile porre l’attenzione riguarda 

l’esclusione, pronunciata nell’ordinanza in esame, della tutela umanitaria perché «il carattere 

strettamente privato della vicenda non integra i presupposti della protezione umanitaria». 

Affermazione che si pone in contrasto con altre pronunce della Corte di cassazione, secondo 

cui questa residuale forma di tutela presuppone e sottende differenti criteri di valutazione 

rispetto a quelli afferenti la protezione internazionale, in quanto i fatti che possono indurre a 

ritenere sussistenti i presupposti per l’applicazione dell’art. 5, co. 6 TU immigrazione possono 

essere diversi oppure i medesimi posti a base della richiesta di protezione internazionale, in 

entrambi i casi con valutazione specifica corrispondente alla diversa tutela (Cass. n. 

21903/2015; Cass. 23604/2017). Diversità che non traspare affatto in questa pronuncia. 

L’ordinanza, inoltre, sembra dimenticare che la vigente normativa in materia di protezione 

internazionale è totalmente indifferente alla natura privata o pubblica della vicenda, ponendo 

invece attenzione alla qualifica pubblica o privata degli agenti della persecuzione o del danno 

grave (artt. 5 e 6, d.lgs. 251/2007) e richiedendo, nel secondo caso, di verificare se lo Stato 

sia in grado di proteggere i propri cittadini dalle quelle minacce. Verifica che, ai sensi dell’art. 

6, d.lgs. 251/2007 deve riguardare una protezione «effettiva e non temporanea e consiste 

nell'adozione di adeguate misure per impedire che possano essere inflitti atti persecutori o 

danni gravi, avvalendosi tra l'altro di un sistema giuridico effettivo che permetta di individuare, 

di perseguire penalmente e di punire gli atti che costituiscono persecuzione o danno grave, e 

nell'accesso da parte del richiedente a tali misure». 

In questo senso, del resto, si è espressa in più occasioni lo stesso Giudice di legittimità (Cass. 

civ. n. 25873/2013 - Cass. 563/2013 - Cass. n. 26887/13 - Cass. 15466/2014 - Cass. n. 

15192/2015 - Cass. civ. 23604/2017: Cass. n. 3758/2018). 

  

Con sentenza n. 566/2018 la Corte d’appello di Catania ha rigettato l’appello proposto da un 

richiedente asilo del Pakistan, proveniente dalla regione del Punjab, relativamente alla 

richiesta di riconoscimento della protezione sussidiaria, rispetto a tutte le tre ipotesi di cui 

all’art. 14, d.lgs. 251/2007. La vicenda riguardava una relazione extramatrimoniale tra il 

richiedente asilo e una donna sposata, con violenza perpetrata dal marito. La Corte ha escluso 

l’esistenza dei presupposti di cui all’art. 14 lett. a), d.lgs. 251/2007 perché dal 2006 è stata 

abrogata la pena di morte per l’adulterio, oggi punito con la pena di 5 anni di detenzione e una 

https://crprotezioneinternazionale.wordpress.com/relazioni-extra-matrimoniali-nella-religione-islamica/
https://crprotezioneinternazionale.wordpress.com/relazioni-extra-matrimoniali-nella-religione-islamica/
https://www.dirittoimmigrazionecittadinanza.it/allegati/fascicolo-n-2-2018/umanitaria-3/243-ca-catania-9-3-2018-n-566
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multa. Il Giudice d’appello ha escluso anche l’esistenza di una violenza indiscriminata nel 

Punjab (art. 14 lett. c), indicando varie fonti di informazione che attesterebbero che il Paese è 

stabile e il suo sistema giudiziario in grado di affrontare le istanze di giustizia dei cittadini. 

La Corte ha, tuttavia, riconosciuto al richiedente la protezione umanitaria in 

ragione dell’integrazione sociale e lavorativa in Italia, comparata con la perdita del lavoro in 

Pakistan per effetto della vicenda narrata, oltre che per il rischio di vendetta da parte del 

marito della donna con cui era fuggito. È stata, dunque, data rilevanza alla vicenda privata ed 

alle conseguenze della stessa in caso di rimpatrio, nonché alla integrazione compiuta in Italia, 

così attuando i principi espressi dalla sentenza n. 4455/2018 della Corte di cassazione, 

espressamente richiamata nella pronuncia in esame. 

  

Con sentenza n. 1090/2018 la Corte d’appello di Bologna   ha riconosciuto la protezione 

umanitaria a richiedente del Mali, proveniente dalla regione di Kayes, che aveva posto a base 

della richiesta di protezione una vicenda collegata a questioni private, la cui narrazione anche 

la Corte ha ritenuto generica e comunque non avendo il richiedente dimostrato di avere chiesto 

la protezione alle autorità del proprio Paese. Tuttavia, la tutela umanitaria è stata riconosciuta 

in ragione della accertata grave insicurezza del Paese ed anche della specifica zona di Kayes, 

come descritta da precise fonti di informazione citate nella sentenza. 

Nell’occasione, la Corte felsinea ha rigettato un’eccezione proposta dal Ministero dell’interno, 

secondo cui rileverebbe l’incerta identità del richiedente stante l’assenza di documenti di 

identità provenienti dal Paese di origine, in quanto eccezione sollevata per la prima volta in 

appello e pertanto inammissibile ai sensi dell’art. 345 c.p.c. 

  

Il Tribunale di Brescia con ordinanza 16.1.2018 (RG.14904 /2017 )  ha riconosciuto la 

protezione umanitaria a richiedente del Bangladesh in collegamento con il rischio di violenza a 

cui sarebbe esposto in caso di rientro nel Paese, avendo contratto un grave debito con creditori 

usurai ed avendo già subito violenze per l’impossibilità di ripianarlo. Debito resosi necessario 

per ricostruire l’abitazione distrutta da un’alluvione e per provvedere al sostentamento della 

famiglia, in condizione di grave povertà, nonché alle necessità sanitarie della madre malata. 

Ricostruito il sistema del debito in Bangladesh e del rischio schiavitù che ne deriva, escludendo 

che la necessità di ripagare il debito usuraio rappresenti mera “ragione economica” della 

migrazione, il Giudice ha rinvenuto in questa specifica condizione i presupposti per la tutela 

umanitaria. 

  

Con ordinanza 9.2.2018 (RG. 12138/2017) il Tribunale di Genova ha riconosciuto la 

protezione umanitaria a richiedente del Bangladesh che aveva contratto un forte debito che 

non era più stato in grado di ripianare, ponendo l’accento sull’intero percorso migratorio 

affrontato, in particolare sulla permanenza in Libia ed anche sull’effettiva integrazione in 

Italia. La pronuncia segue altre dello stesso Tribunale che danno rilievo al transito in Libia e 

al trattamento violento e lesivo dei diritti umani ivi subito, tale da integrare spesso una 

https://www.dirittoimmigrazionecittadinanza.it/allegati/fascicolo-n-2-2018/umanitaria-3/242-ca-bo-20-4-2018-n-1090
https://www.dirittoimmigrazionecittadinanza.it/allegati/fascicolo-n-2-2018/umanitaria-3/247-trib-bs-16-1-2018
https://www.dirittoimmigrazionecittadinanza.it/allegati/fascicolo-n-2-2018/umanitaria-3/248-trib-ge-9-2-2018
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condizione di schiavitù. Valutazione che il Tribunale ligure opera in analogia con un principio 

espresso dall’UNHCR secondo cui il fatto di avere già subito gravi violenze «di cui si sta 

ancora subendo il trauma», consente di rinvenire le serie ragioni umanitarie per accordare una 

protezione, anche se può ragionevolmente escludersi una reiterazione delle violenze. 

  

Con ordinanza 17.2.2018 (RG. 14046/2016) il Tribunale di Firenze ha riconosciuto la 

protezione umanitaria a richiedente della Nigeria proveniente dall’Edo State, dopo un’ampia 

disamina (non frequente nelle decisioni di merito e in parte neppure in quelle di legittimità) 

della natura e dei presupposti della tutela ex art. 5, co. 6 TU 286/98. La vicenda riguardava 

un richiedente nigeriano che dichiarava di essere minacciato da una setta/congregazione in 

ritorsione alla morte di un membro provocata dalla reazione del padre ad un’ennesima 

aggressione criminale. Il Tribunale non ha ritenuto credibile il timore sia per alcune 

contraddizioni sulla setta, sia perché non provato il collegamento tra questa e la morte della 

madre (con cui era fuggito) per armi da fuoco. Circostanza, quest’ultima, supportata da 

certificazione medica prodotta in giudizio, che ha fatto ritenere al Giudice provati i fatti ma, 

come detto, non il timore. In sede di giudizio è stata anche allegata l’intervenuta morte del 

padre, successivamente all’esodo dalla Nigeria. 

Dopo avere escluso la sussistenza dei presupposti sia del rifugio politico (per mancata 

allegazione di uno dei fattori di persecuzione) che della protezione sussidiaria (per 

inverosimiglianza del timore e difetto di prova del rischio attuale di danno grave 

individuale, ex art. 14 lett. a) e b) d.lgs. 251/2007 ed anche ex lett. c) pur essendo l’Edo State 

caratterizzato da forte insicurezza ma non da violenza indiscriminata), il Tribunale ha 

esaminato i presupposti per il riconoscimento, in via gradata, della protezione umanitaria, 

rivenendolo sia in relazione alla specifica condizione soggettiva del richiedente, sia per la 

generale insicurezza che caratterizza la Nigeria così come l’Edo State e Benin City che ne è la 

capitale. 

Il Giudice fiorentino muove il ragionamento escludendo l’ammissibilità della autonoma 

domanda d’asilo ex art. 10, co. 3 della Costituzione, aderendo al consolidato (ad oggi) 

orientamento della Cassazione secondo cui la norma costituzionale è interamente attuata 

attraverso la protezione umanitaria, norma di salvaguardia dell’intero sistema della protezione 

internazionale, in cui i beni protetti non sono inferiori, quanto a natura fondamentale, di quelli 

afferenti la protezione maggiore ma rispondono ad esigenze diverse quando la lesione dei diritti 

fondamentali è il derivato di differenti cause, non tipicizzate né tipicizzabili. 

Secondo il Tribunale, infatti, «Sono pur sempre i diritti fondamentali della persona umana (in 

questo senso va inteso il riferimento costituzionale alle libertà democratiche contenuto nell’art. 

10 comma 3 della Cost) a meritare una protezione tale da impedire allo Stato l’esercizio del 

potere di rimpatrio dello straniero», anche se le fonti della minaccia sono diverse da quelle 

tipiche della protezione internazionale, dovendo coprire situazioni non prevedibili a priori. 

Inoltre, nella pronuncia in esame si afferma che la protezione umanitaria va oltre il bisogno di 

protezione espresso dall’art. 19, TU 286/98 «per collocarsi su un diverso piano teorico e 

https://www.dirittoimmigrazionecittadinanza.it/allegati/fascicolo-n-2-2018/umanitaria-3/260-6-trib-fi-17-2-2018-umanitaria-edo-state
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pratico, dato che l’art. 10 comma 3 Cost., nel prevedere la protezione dello straniero al quale 

sia impedito, nel suo paese, l'effettivo esercizio delle libertà democratiche garantite dalla 

Costituzione italiana non delimita le fonti della minaccia della lesione delle libertà 

democratiche» (pag. 11) e pertanto «Quella costituzionale (art. 10 comma 3) è dunque una 

clausola generale aperta che il costituente prima, il legislatore ordinario poi, hanno consegnato 

all’attività interpretativa ed applicativa in primo luogo dei decisori amministrativi ed in ultima 

istanza dei giudici, nella consapevolezza che la minaccia ai diritti umani può assumere ed ha 

assunto nella storia dell’umanità forme impreviste ed imprevedibili» (ivi). 

Pari natura, dunque, dei diritti protetti, differendo solo la fonte delle minacce e il Tribunale 

giunge ad un concetto ampio di vulnerabilità, definito «esposizione al rischio di grave sacrificio 

dei diritti umani per ragioni diverse da quelle tipizzate dalla protezione di fonte 

sovranazionale», uscendo, in tal modo, dagli stretti confini dell’elencazione dei soggetti 

vulnerabili contenuta nella vigente normativa (art. 17, d.lgs 142/2015, ad esempio, che rischia 

di produrre un effetto di esclusione di coloro che non vi appartengono), per arrivare ad una 

definizione in cui la vulnerabilità coincide con la condizione soggettiva di chi necessità di 

protezione in relazione ai diritti fondamentali, senza esclusione. In questi termini, «Non è la 

povertà o l’analfabetismo o la giovane età il bene protetto dalla norma. E dunque non sono 

queste le ragioni del riconoscimento della protezione umanitaria. Ma queste, come altre 

condizioni umane, possono rilevare sulla condizione di vulnerabilità dell’individuo in un 

determinato contesto» (pag. 14). Ed è a quel contesto che il Tribunale di Firenze guarda, 

anticipando lo sguardo che offrirà la Cassazione nella sentenza n. 4455/2018; infatti, così 

afferma «Perciò è necessario valutare da cosa ed in quale condizioni il richiedente è fuggito dal 

paese e cosa troverebbe in caso di rientro forzato dal punto di vista della possibilità di esercitare 

il nucleo essenziale dei suoi diritti come persona». 

Nel caso esaminato il richiedente era fuggito da Benin City in Edo State e in quel contesto il 

Tribunale ha riconosciuto la protezione umanitaria, tenendo conto dell’assenza di legami 

familiari in Nigeria, dello sradicamento sociale in cui si troverebbe sospinto in un contesto 

sociale caratterizzato da forte violenza criminale e da grave insicurezza. 

  

Con ordinanza 16.2.2018 (RG. 1522/2017) il Tribunale dell’Aquila ha riconosciuto ad un 

richiedente protezione internazionale del Bangladesh la protezione umanitaria. Egli era stato 

costretto a lasciare il Paese a causa della perdita della terra coltivata dalla famiglia, unica fonte 

di sostentamento alimentare, a causa delle ripetute alluvioni che caratterizzano quel territorio 

e avendo contratto un importante debito per emigrare al fine di trovare i mezzi di sussistenza 

necessari per la famiglia. Dopo avere escluso il riconoscimento della protezione internazionale, 

il Tribunale riconosce quella umanitaria affermando che «il diritto fondamentale di ogni 

individuo alla libertà dalla fame» è un diritto umano inviolabile ed obbligo internazionale 

(Patto internazionale relativo ai diritti civili e politici del 1966), che trova preciso riferimento 

anche negli artt. 2 e 32 della Costituzione. Diritto il cui accertamento il Giudice ha effettato in 

riferimento a precise fonti di informazione sul Bangladesh. 

https://www.dirittoimmigrazionecittadinanza.it/allegati/fascicolo-n-2-2018/umanitaria-3/245-trib-aq-16-2-2018
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Con ordinanza 16/27.2.2018 (RG. 63536/2017) il Tribunale di Roma ha riconosciuto la 

protezione umanitaria a richiedente proveniente dalla Nigeria e dall’Edo State, dopo avere 

escluso la protezione maggiore per insussistenza dei presupposti di legge. La domanda 

muoveva dal racconto di maltrattamenti subiti ad opera della matrigna (che lo costringeva a 

rubare) e umiliazioni da parte della comunità di appartenenza per il suo comportamento, 

circostanze ritenute, per l’appunto, estranee alla protezione internazionale. Tuttavia, il 

Tribunale, dopo avere ricostruito l’impianto giuridico della protezione umanitaria, ha rinvenuto 

i presupposti ex art. 5, co. 6, TU 286/98 sia in riferimento alla situazione generale di grave 

compromissione dei diritti umani in detto Paese, accertata attraverso ampie e specifiche fonti 

di informazione ed interessante vari settori della vita sociale e delle istituzioni, sia in relazione 

all’assenza di legami familiari del giovane in caso di rientro in Nigeria, che lo esporrebbe ad 

una peculiare condizione di vulnerabilità. Condizione che il Tribunale ravvisa già sussistente 

anche in conseguenza del periodo di permanenza in Libia e delle violenze ivi subite. 

  

Con ordinanza 6.3.2018 (RG. 2155 / 2017) il Tribunale di Trieste ha riconosciuto la 

protezione umanitaria a richiedente del Pakistan, proveniente dal Punjab, dopo avere escluso 

sia la credibilità delle sue dichiarazioni che l’esistenza in quel territorio di una violenza 

generalizzata ed indiscriminata. Tuttavia, il Giudice triestino ha rinvenuto i presupposti per il 

riconoscimento della protezione umanitaria in collegamento all’integrazione 

lavorativa dimostrata in Italia, in quanto «Il diritto umano al lavoro va considerato come 

requisito di dignità dell’essere umano e come tale va tutelato in base agli obblighi 

costituzionali», ex artt. 35 e 36 Cost. 

  

Con ordinanza 18.3.2018 (23512/2017) il Tribunale di Milano ha riconosciuto la protezione 

umanitaria a richiedente del Ghana, fuggito dal Paese dopo una vicenda privata, dando rilievo 

alla giovane età al momento dell’esodo, alla assenza di legami familiari nel Paese e al buon 

inserimento sociale e lavorativo conseguito in Italia. 

  

Con ordinanza 19.3.2018 (RG. 8915/2017) il Tribunale di Bari ha esaminato la richiesta di 

una donna nigeriana del Delta State che aveva posto a base della domanda il timore collegato 

alla persecuzione indiretta per il ruolo politico del fratello. Il Tribunale ha escluso la protezione 

internazionale ritenendo non credibili le sue dichiarazioni ma riconoscendole la protezione 

umanitaria in ragione della criticità dovuta alla insicurezza che comunque caratterizza la zona 

di provenienza, come accertata in varie fonti di informazione e rilevando anche il transito in 

Libia ove è nota la condizione delle donne nigeriane («vittima di violenze, stupri, abusi e 

soprusi che lo Stato nigeriano non debella»), oltre che la condizione di sradicamento che 

avrebbe in caso di ritorno in Nigeria, in età giovane, priva di riferimenti familiari e di 

radicamento sociale e lavorativo. 

  

https://www.dirittoimmigrazionecittadinanza.it/allegati/fascicolo-n-2-2018/umanitaria-3/258-trib-roma-16-2-2018-umanitaria-edo-state
https://www.dirittoimmigrazionecittadinanza.it/allegati/fascicolo-n-2-2018/umanitaria-3/249-trib-ts-6-3-2018
https://www.dirittoimmigrazionecittadinanza.it/allegati/fascicolo-n-2-2018/umanitaria-3/244-trib-mi-18-3-2018
https://www.dirittoimmigrazionecittadinanza.it/allegati/fascicolo-n-2-2018/umanitaria-3/246-trib-ba-19-3-2018
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Il Tribunale di Venezia, con ordinanza 29.4.2018 RG. 9550/2015 ha riconosciuto a 

richiedente del Burkina Faso la protezione umanitaria in ragione delle sua condizioni di salute 

(affetto da TBC), pur non avendo qualificato credibili le sue dichiarazioni ed avendo comunque 

escluso la sussistenza di una situazione nel Paese integranti i presupposti per una delle forme 

di protezione maggiore. Invece, in applicazione dei principi giurisprudenziali che rinvengono 

nella tutela umanitaria natura e presupposti diversi dalla protezione internazionale, ha dato 

rilievo alle condizioni di salute del richiedente, che necessita di cure sanitarie per gestire la 

tubercolosi polmonare ed ossea in corso ed evitare il reiterarsi della stessa, rappresentando 

quella necessità un obbligo costituzionale (art. 32 Cost.). 

  

I PROVVEDIMENTI EX REGOLAMENTO n. 604/2013 DUBLINO III 

Con sentenza 25 gennaio 2018, causa C-360/16, la Corte di giustizia dell’Unione europea ha 

deciso su varie questioni pregiudiziali rinviate dalla Corte federale tedesca all’esito di un lungo 

e complesso procedimento giudiziario, instauratosi relativamente ad una decisione di rinvio 

dalla Germania all’Italia di un richiedente protezione internazionale siriano arrivato in Italia, 

da qui spostatosi in Germania, rinviato in Italia ai sensi del Regolamento Dublino dopo avere 

subito il rigetto dell’impugnazione avverso detto provvedimento, di nuovo spostatosi 

illegalmente in Germania ove ha presentato impugnazione avverso la prima decisione, 

ottenendo l’annullamento del rinvio, decisione poi annullata dalla Corte federale tedesca. 

Le questioni sottoposte all’esame della Corte UE riguardavano, principalmente, se la 

competenza si radichi definitivamente al momento del trasferimento, irrilevanti gli avvenimenti 

successivi alla decisione giurisdizionale relativa al provvedimento di rinvio o se si debba tener 

conto di sviluppi successivi; quali siano le conseguenze in caso di nuova richiesta di presa in 

carico, dopo che il richiedente ha subito un rigetto della domanda di protezione nel Paese di 

rinvio, in particolare se si possa operare il nuovo trasferimento senza seguire l’ordinaria 

procedura;  

La Corte di giustizia ha esaminato la disciplina contenuta nel Regolamento n. 604/2013 ed 

evidenziato, in primo luogo, che essa contiene l’obbligo di garantire un ricorso effettivo per il 

richiedente asilo destinatario di una decisione di rinvio in altro Paese UE ritenuto competente 

all’esame della domanda di protezione. Effettività che comporta che «il richiedente deve poter 

disporre di un mezzo di ricorso effettivo e rapido che gli consenta di far valere circostanze 

successive alla adozione della decisione di trasferimento adottata nei suoi confronti, qualora la 

loro presa in considerazione sia determinante per la corretta applicazione dello stesso 

regolamento (v., in tal senso, sentenza del 25 ottobre 2017, Shiri, C-201/16, EU:C:2017:805, 

punto 44)». 

La Corte afferma, dunque, la rilevanza delle circostanze successive sia alla decisione giudiziale 

che all’avvenuto trasferimento ed anche che l’esecuzione del trasferimento non radica 

definitivamente la competenza, che può essere messa in discussione se la decisione venga 

successivamente annullata o intervengano, nelle more, circostanze previste dal Regolamento 

che modificano i criteri di competenza (ad esempio, per decorso del termine trimestrale di 

https://www.dirittoimmigrazionecittadinanza.it/allegati/fascicolo-n-2-2018/umanitaria-3/250-trib-ve-29-4-18
http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=198763&pageIndex=0&doclang=IT&mode=req&dir=&occ=first&part=1
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allontanamento dal territorio UE, prima di presentare nuova domanda di asilo, ex art. 19, par. 

2 Regol. 604/2013). 

Il Giudice di Lussemburgo, inoltre, afferma che vada seguita l’ordinaria procedura anche per 

la ripresa in carico, a seguito di nuovo ingresso irregolare nello Stato membro non competente, 

in quanto «l’articolo 24 del regolamento Dublino III deve essere interpretato nel senso che, in 

una situazione come quella di cui al procedimento principale nella quale un cittadino di un paese 

terzo, dopo aver presentato una domanda di protezione internazionale in un primo Stato 

membro, è stato trasferito verso tale Stato membro a seguito del rigetto di una nuova domanda 

introdotta presso un secondo Stato membro ed è poi tornato, senza titolo di soggiorno, nel 

territorio di quest’ultimo, detto cittadino può essere sottoposto a una procedura di ripresa in 

carico e non è possibile procedere a un ulteriore trasferimento di tale persona verso il primo di 

tali Stati membri senza che venga seguita detta procedura». 

La Corte precisa che la richiesta di ripresa in carico deve rispettare i termini previsti dall’art. 

24 del Regolamento (2 mesi dalla risposta all’interpello ad Eurodac o 3 mesi se la notizia 

proviene da altre prove) e che «gli stessi non possono iniziare a decorrere prima che lo Stato 

membro richiedente abbia avuto conoscenza del rientro della persona interessata nel proprio 

territorio». Precisa, altresì, che il decorso dei predetti termini radica la competenza dello Stato 

membro in cui si trova il richiedente, al quale deve essere consentito presentare la domanda di 

riconoscimento della protezione internazionale. La Corte afferma, inoltre, che se in tale ipotesi 

il richiedente non presenta domanda di protezione internazionale, lo Stato membro può attivare 

la procedura di ripresa in carico. 

Infine, la Corte di giustizia nega che la pendenza di un ricorso avverso la decisione di rigetto 

di riconoscimento della protezione internazionale in uno Stato membro equivalga a 

presentazione di nuova domanda. 

  

Con sentenza n. 8044/2018 delle Sezioni Unite, la Corte di cassazione ha risolto 

il regolamento di giurisdizione sollevato da un richiedente il riconoscimento della protezione 

internazionale nei cui confronti l’Unità Dublino del Ministero dell’interno aveva emesso un 

provvedimento di rinvio a Malta, essendo il Paese in cui egli aveva per primo presentato 

domanda di protezione. Adito il Tribunale amministrativo regionale per il Lazio per 

l’annullamento di detto provvedimento, questi aveva declinato la propria giurisdizione, ciò che 

aveva indotto l’interessato a proporre il regolamento davanti alla Corte di cassazione. 

La decisione delle Sezioni Unite è stata nel senso di riconoscere la giurisdizione 

ordinaria anche per i provvedimenti cd. Dublino, con i quali l’Italia si dichiara incompetente 

all’esame della domanda di riconoscimento della protezione internazionale secondo i criteri 

previsti dal reg n. 604/2013. Decisione che, conforme al più recente orientamento 

giurisprudenziale del Consiglio di Stato (cfr. sent. n. 5738/2015), riguarda i giudizi precedenti 

la riforma attuata con il d.l. 13/2017 (conv. con mod. in l. 46/2017), giacché con questa è 

stata espressamente attribuita la giurisdizione al Giudice ordinario e nello specifico alle sezioni 

specializzate del Tribunale. 

mailto:http://www.italgiure.giustizia.it/xway/application/nif/clean/hc.dll?verbo=attach&db=snciv&id=./20180330/snciv@sU0@a2018@n08044@tO.clean.pdf
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Nella sentenza qui all’esame la Corte di cassazione muove dall’analisi della natura giuridica 

della condizione soggettiva del richiedente asilo anche nella fase relativa alla determinazione 

dello Stato competente all’esame e dopo avere ricostruito la specifica disciplina, ovverosia i 

criteri di determinazione della competenza ex Regolamento Dublino, afferma che la fase ad 

essa inerente «non [è] un diverso e autonomo procedimento, bensì una fase, necessariamente 

preliminare, all’interno del procedimento di riconoscimento dello status di protezione 

internazionale». Secondo la Corte, con la manifestazione della volontà della persona di chiedere 

il riconoscimento della protezione internazionale si origina un unitario procedimento, distinto 

per fasi, tra le quali anche quella afferente l’individuazione dello Stato competente all’esame e 

ciò che attrae ogni segmento procedurale nella giurisdizione ordinaria e non in quella 

amministrativa è la natura, unica ed unitaria, di diritto soggettivo del bisogno di protezione e 

perciò della situazione giuridica soggettiva del richiedente asilo, comprensiva anche della 

protezione umanitaria (Cass. SU 19393/2009). 

La Corte evidenzia che la decisione sulla competenza, ovverosia al trasferimento in altro Stato 

UE, sottende una valutazione relativa anche alle procedure ed al sistema di accoglienza nel 

Paese di rinvio, oltre che alla verifica che sia evitato il rischio di trattamenti inumani e 

degradanti, ovverosia una «valutazione del tutto analoga a quella che l'amministrazione e, in 

caso di ricorso, il giudice ordinario sono chiamati a svolgere rispetto ai provvedimenti di 

respingimento ed espulsione ai sensi dell'art. 19, commi 1 e 1.1., del d.lgs. 286/1998, e che 

indubbiamente incide su un diritto fondamentale dell'individuo incondizionatamente tutelato a 

livello normativo interno e internazionale». 

In buona sostanza, anche nella fase relativa all’individuazione dello Stato competente ad 

esaminare il bisogno di protezione sono effettuate valutazioni che riguardano il diritto 

fondamentale alla protezione internazionale (comprensiva anche di quella umanitaria) e 

pertanto la giurisdizione non può che essere attribuita al Giudice ordinario, non potendo 

ammettersi che in quella specifica fase la situazione giuridica soggettiva del richiedente sia 

degradata a mero interesse legittimo. 

  

Con ordinanza 22.1.2018 il Tribunale di Roma ha annullato il provvedimento con cui l’Unità 

Dublino del Ministero dell’interno aveva disposto il rinvio in Svizzera di un richiedente 

protezione internazionale afghano, il quale lamentava il rischio di aggravamento del suo stato 

di salute in caso di trasferimento in detto Paese. In Italia, infatti, stava seguendo una specifica 

terapia per curare la depressione timica che lo affliggeva, causata «da vissuti drammatici e 

minacciosi legati alla sua storia personale», legata alla preoccupazione per i familiari lontani e 

alla “instabilità esistenziale” in cui versava. Il Tribunale di Roma, richiamando la 

giurisprudenza della Corte di giustizia (CGUE C-578/16 PPU), secondo cui il rischio di 

aggravamento della salute del richiedente a causa del trasferimento o di sua prolungata 

sospensione rappresentano trattamento inumano e degradante, ha rinvenuto siffatto rischio 

nel caso di specie, annullando pertanto il provvedimento di rinvio dell’Unità Dublino. La 

pronuncia è interessante anche perché, ancor prima della pronuncia delle Sezioni Unite n. 

https://www.dirittoimmigrazionecittadinanza.it/allegati/fascicolo-n-2-2018/umanitaria-3/259-1-trib-roma-22-1-2018-dublino
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8044/2018, ha dichiarato sussistente la giurisdizione ordinaria pur trattandosi di un 

provvedimento antecedente la riforma del d.l. 13/2017 (l. 46/2017) e dunque non 

espressamente compreso nella giurisdizione ordinaria. 

  

LE MISURE DI ACCOGLIENZA 

Le due pronunce che seguono confermano l’orientamento maggioritario della giurisprudenza 

di merito e quello concorde della Corte di cassazione, secondo cui l’effetto sospensivo della 

proposizione del ricorso, avverso la decisione negativa della Commissione territoriale per il 

riconoscimento della protezione internazionale, si estende all’intero giudizio che, nel re-gime 

antecedente la riforma del d.l. 13/2017 (legge 4/2017 cd. Orlando-Minniti), riguardava i tre 

gradi di giudizio. 

Dopo detta riforma l’effetto sospensivo ex lege (ad eccezione dei casi tassativamente previsti 

dall’art. 35-bis, co. 3 d.lgs. 25/2008) è limitato al solo primo (e unico) grado di merito, cioè 

davanti al Tribunale sezioni specia-lizzate, mentre nel caso di proposizione del ricorso davanti 

alla Corte di cassazione è necessario presentare specifica istanza di sospensione al Tri-bunale, 

ex art 35bis, co. 13, d.lgs. 25/2008. Previsione che desta forte per-plessità, tenuto conto che 

il giudice di merito che ha già ritenuto infondato il ricorso è chiamato a decidere sulla 

sospensione degli effetti di un provvedimento di cui ha già confermato la fondatezza. Il rischio 

è di una grave lesione del diritto di difesa e dell’effettività del ricorso. 

Le due pronunce – che arrivano alla medesima statuizione circa l’effetto sospensivo ante 

riforma – meritano attenzione anche per la parte relativa alla giurisdizione. Se, infatti, il Tar 

Sardegna non si pone il problema, dunque confermando la giurisdizione amministrativa, il 

Tribunale di Venezia afferma la giurisdizione ordinaria e nello specifico delle sezioni specializ-

zate, ritenendo l’attrazione in essa per ragioni di connessione con il giudizio pendente per il 

riconoscimento della protezione internazionale, ai sensi dell’art. 3, co. 3 d.l. 13/2017. 

Si tratta di una delle prime applicazioni di detta previsione, che rende il sistema più razionale 

ed omogeneo quanto a giurisdizione e si pone nel solco della tendenza che, come si è visto nella 

parte della Rassegna relativa ai provvedimenti cd. Dublino, ha trovato recente conferma anche 

da parte della Corte di cassazione. 

  

Con sentenza n. 158/2018 il Tribunale amministrativo per la Sardegna ha annullato il 

provvedimento con cui la prefettura di Oristano aveva revo-cato le misure di accoglienza ad un 

richiedente protezione internazionale che, proposto ricorso avverso la decisione negativa della 

Commissione territoriale, si era visto respinto il ricorso davanti al Tribunale e proposto appello 

(pendente) davanti alla Corte d’appello di Cagliari. La prefettura aveva ritenuto cessato 

l’effetto sospensivo ex art. 19 d.lgs. 150/2011 dopo il rigetto di 1^ grado, in forza di circolari 

del Ministero dell’interno, ma il Tar ha annullato il provvedimento ritenendo irrilevanti le 

circolari ministeriali e affermando che, nel giudizio soggetto alla disciplina antecedente la 

riforma di cui al d.l. 13/2017 (legge 6/2017), l’effetto sospensivo della proposizione del ricorso 

https://www.giustizia-amministrativa.it/portale/pages/istituzionale/visualizza?nodeRef=&schema=tar_ca&nrg=201800049&nomeFile=201800158_20.html&subDir=Provvedimenti
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permane per l’intero giudizio, fino al passaggio in giudicato della decisione giurisdizionale e 

pertanto per i tre gradi di giudi-zio (Cass. 18737/2017). 

Il Tar ha censurato anche l’omessa comunicazione del preavviso di rigetto ex art. 10-bis legge 

241/90 e s.m. (cfr. Tar Brescia n. 496/2017); afferma-zione importante perché la violazione 

procedimentale ha comportato la lesione del diritto di difesa dell’interessato e l’adozione di un 

provvedi-mento illegittimo. 

 

Con ordinanza 20.4.2018 (RG. 1623/2018) il Tribunale di Venezia ha deciso una 

controversia in cui ad un richiedente protezione internazionale erano state revocate le misure 

di accoglienza in una struttura pubblica, do-po il rigetto della domanda di protezione in sede 

amministrativa e nei due gradi di giudizio (Tribunale e Corte d’appello), pendente il ricorso per 

Cassazione. Secondo l’Amministrazione dell’interno, l’effetto sospensivo della proposizione del 

ricorso avverso la decisione negativa della Commis-sione territoriale cesserebbe con il rigetto 

dell’appello, dovendo, in tal ca-so, chiedersi alla Corte d’appello la sospensione ex art. 373 

c.p.c. nelle more del giudizio di Cassazione. 

Il Tribunale di Venezia, adito da richiedente con ricorso d’urgenza ex art. 700 c.p.c., ha accolto 

la richiesta, affermando innanzitutto la competenza del Tribunale, sezioni specializzate per 

l’immigrazione, per ragioni di connessione con la controversia afferente la protezione 

internazionale, ai sensi dell’art. 3, co. 3, d.l. 13/2017. Secondo il Giudice, infatti, «il diritto 

alla permanenza in strutture di accoglienza regolato dall’art. 14, d.lgs. n. 142/2015, pur 

essendo diverso da quello all’ottenimento dello status di rifugiato o di persona ammessa alla 

protezione sussidiaria, è strettamente correlato e dipendente dall’esito del procedimento volto 

al riconoscimento della protezione internazionale». 

Quanto al diritto alla permanenza nelle strutture di accoglienza durante il giudizio per il 

riconoscimento della protezione internazionale, dopo avere richiamato le disposizioni europee 

(artt. 9, 31-33, 46 dir. 2013/32/UE) e ricostruita la successione della normativa nazionale 

(originario art. 35, d.lgs. 25/2008, art. 19, d.lgs. 150/2011, nuovo art. 35-bis, d.lgs. 

25/2008) e precisato che il giudizio afferente la protezione internazionale ha avuto inizio prima 

della riforma ex d.l. 13/2017, il Tribunale veneziano afferma che l’effetto sospensivo della 

proposizione del ricorso perdura per l’intero giudizio comprensivo dei tre gradi, vale a dire fino 

al passaggio in giudica-to della decisione, richiamando sul punto le pronunce della Corte di 

cassa-zione (Cass. n. 18737/2017; n. 699/2018) e di vari giudici di merito. 

Il Tribunale precisa, altresì, che nel ricorso d’urgenza ex art. 700 c.p.c. proposto per 

ripristinare le misure di accoglienza, non trova spazio alcuna valutazione nel merito della 

controversia relativa alla protezione interna-zionale (devoluta ad altro giudice), dovendosi 

considerare il solo pregiudi-zio derivante dall’allontanamento dalla struttura di accoglienza e 

il danno prodotto per l’assenza di misure previste dall’art. 14 d.lgs. 142/205. 

Parimenti è estraneo al giudizio afferente l’accoglienza ogni considerazione relativa al rischio 

di rimpatrio (che secondo l’Amministrazione dello Stato era insussistente), in quanto escluso 

dalla sospensione ex lege a seguito della proposizione del ricorso contro la decisione negativa 

https://www.dirittoimmigrazionecittadinanza.it/allegati/fascicolo-n-2-2018/umanitaria-3/261-trib-ve-20-4-2018-accoglienza-more-giudizio
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della Commissione territoriale. 

In conclusione del giudizio, il Tribunale di Venezia ha ordinato all’Amministrazione 

dell’interno di ripristinare le misure di accoglienza. 

  

La pronuncia che segue conferma la legittimità di un provvedimento di revoca delle misure di 

accoglienza ad un richiedente asilo sorpreso a fare accattonaggio. Secondo il Tar Liguria tale 

comportamento legittima la revoca delle misure perché quel comportamento crea allarme 

sociale. 

Decisione che lascia perplessi, perché pare sottendere un giudizio più poli-tico che giuridico, 

introducendo nel concetto di «violazione grave o ripetu-ta delle regole delle strutture» di cui 

all’art. 23, d.lgs. 142/2015 comportamenti estranei alla vita comunitaria all’interno delle 

strutture, dando rilevanza, invece, ai comportamenti sociali. Dal testo della sentenza pare 

evincersi che l’accattonaggio abbia riguardato un singolo episodio (si parla di una sanzione 

della polizia municipale), che fa escludere la sussistenza dei presupposti di legge che parlano 

di «grave e reiterata violazione». Inoltre non si comprende se l’ente di gestione della struttura 

di accoglienza abbia comunicato l’avvio del procedimento all’interessato prima di adotta-re il 

provvedimento restrittivo, né è dato sapere da quanto tempo il richie-dente permaneva nella 

struttura in attesa di una decisione definitiva sulla sua domanda di protezione internazionale e 

quale fosse il suo status giuridico. 

La decisione è inquietante perché lascia intendere che il regolamento spe-cifico della struttura 

di accoglienza preveda il divieto di accattonaggio, ciò che dimostra l’irrazionalità di un sistema 

quale quello attuale italiano in cui non solo le misure di accoglienza sono del tutto inadeguate 

rispetto ai bisogni e non rispettose delle previsioni europee, ma lasciano spazio a re-

golamentazioni discrezionali della vita comunitaria, diverse a seconda del-la struttura e della 

prefettura, fino ad estendersi ai comportamenti sociali esterni alla vita comunitaria della 

struttura. Non pare affatto che tutto que-sto sia conforme nemmeno alla previsione dell’art. 

23 d.lgs. 142/2015 né a quelle della direttiva 2013/33/UE. 

  

Con sentenza n. 871/2017 il Tribunale amministrativo per la Liguria ha rigettato il ricorso 

proposto da un richiedente protezione internazionale che aveva subito la revoca delle misure 

di accoglienza perché sanzionato dalla polizia municipale per accattonaggio. Il giudice 

amministrativo ha ritenuto irrilevante l’errato riferimento normativo contenuto nel 

provvedimento (qualificato vizio formale), sussistente la motivazione per relationem con il 

verbale di polizia municipale che detto comportamento aveva sanzionato, evidenziato che il 

regolamento della struttura prevedeva il divieto di accattonaggio ed era stata data “particolare 

enfasi” ad esso, concludendo che quel comportamento è «di gravità idonea a ingenerare 

situazioni di tensione e di conflittualità con la popolazione residente». 
  

https://www.giustizia-amministrativa.it/portale/pages/istituzionale/visualizza?nodeRef=&schema=tar_ge&nrg=201700745&nomeFile=201700871_20.html&subDir=Provvedimenti
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ROBERTA CLERICI 

  

Nel periodo qui considerato – gennaio-aprile 2018 – accanto a pronunce ormai consuete in 

materia di acquisto della cittadinanza per matrimonio e per naturalizzazione (non ne emergono 

invece in materia di acquisto per elezione, ed è un buon segno) nonché di apolidia, deve essere 

segnalata una inconsueta pronuncia in tema di riconoscimento giudiziale della cittadinanza, la 

quale potrebbe aprire la via ad una serie di decisioni di eguale contenuto. 

  

Accertamento del possesso della cittadinanza. 

Come risulta dalle Rassegne in materia di cittadinanza pubblicate in questa Rivista nel corso 

degli anni, i giudici italiani sono statti spesso chiamati a decidere controversie sul 

riconoscimento della cittadinanza stessa nei confronti di discendenti di ex cittadine italiane, le 

quali – nel vigore della precedente legge organica del 1912 – avevano perduto il loro status 

civitatis di origine a causa del matrimonio con un cittadino straniero, salvo poi “recuperare” 

tale status grazie alle sentenze di illegittimità costituzionale delle relative norme. 

Ben differente appare invece il contenuto delle domande presentate recentemente e accolte 

dal   Trib. Roma, ord. 17.4.2018 . Gli attori chiedevano infatti il riconoscimento del possesso 

della cittadinanza italiana iure sanguinis semplicemente sulla base della discendenza da un avo 

paterno emigrato in Brasile, Paese del quale non aveva mai voluto acquistare la relativa 

cittadinanza. In questa prospettiva, il Ministero dell’interno aveva chiesto a sua volta una 

declaratoria di inammissibilità di tali domande per difetto dell’interesse ad agire. 

Quest’ultimo assunto viene condiviso, ma solo in linea di principio, dai giudici romani, in quanto 

dalla documentazione prodotta dai ricorrenti risulta pacificamente provata la loro cittadinanza 

italiana. Sarebbe stato dunque sufficiente la richiesta da parte loro del rilascio di una 

certificazione in tal senso da parte del Consolato italiano in Brasile, territorialmente 

competente in virtù della loro residenza in quello Stato. Tuttavia, malgrado tale richiesta fosse 

stata debitamente presentata sin dal 2014, essa non aveva ricevuto il minimo riscontro. A 

fronte di tale situazione, il Tribunale, evocando l’art. 2 della l. 7.8.1990 n. 241 sui tempi di 

conclusione degli dei procedimenti di competenza della Pubblica Amministrazione e l’art. 3 del 

d.p.r. 362/1994 (ovvero, di uno dei due regolamenti di esecuzione della legge sulla 

cittadinanza) che prescrive il termine di 730 giorni, e constatando il decorso di un lasso di 

tempo “irragionevole”, giustifica così l’interesse ad agire dei ricorrenti e dichiara in via 

giudiziale il possesso da parte loro dello status civitatis italiano, corredato dall’ordine 

all’ufficiale di stato civile competente di procedere ai relativi adempimenti documentali. 

Ora, i “tempi biblici” dei procedimenti per l’acquisto della cittadinanza sono assai noti e sono 

stati già esplorati, sinora peraltro solo dalla giurisprudenza amministrativa. Si può ricordare, 

in tema di acquisto della cittadinanza per naturalizzazione, la class action intentata contro il 

Ministero dell’interno e accolta dal Tar Lazio, sez. II, sent. 26.2.2014 n. 2257(in 

https://www.dirittoimmigrazionecittadinanza.it/allegati/fascicolo-n-2-2018/213-trib-roma-17-4-2018-citt-iure-sanguinis-paterna-ritardo-come-lesione
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questa Rivista, 2014, n. 3/4, p. 234) con un invito a porre rimedio a tali ritardi «mediante 

l’adozione di opportuni provvedimenti». Con particolare riguardo alla fattispecie qui esaminata, 

la situazione di estremo disagio dei Consolati italiani in Brasile, sommersi di richieste del 

suddetto contenuto – e ancor prima la situazione di estremo disagio dei soggetti interessati – 

era stata censurata dal Tar Lazio, sez. I, sent. 30.5.2011 n. 4826 (in questa Rivista, 2011, 

n. 3, p. 121), ma era sfociata in un ordine al Consolato generale italiano in Brasile competente 

di dar corso al procedimento per la legalizzazione dei documenti comprovanti la cittadinanza 

italiana della ricorrente. 

L’ordinanza del Trib. Roma sopra riportata apre (o già percorre) una nuova via. Anche se un 

simile rimedio non sarà percorribile da tutti, considerata la difficoltà di radicare una causa in 

Italia, non resta che attenderne i prossimi risultati in termini numerici. 

  

Acquisto della cittadinanza per matrimonio. 

Le norme della l. n. 91/1992 relative a questo particolare modo di acquisto della cittadinanza 

(artt. 5-8) sono state interpretate ed applicate sotto il profilo dell’assenza di cause ostative 

attinenti a condanne penali di cui all’art. 6 della l. n. 91/92, in particolare nella parte relativa 

alla preclusione all’acquisto derivante dalla condanna per un delitto non colposo per il quale sia 

prevista una pena edittale non inferiore nel massimo a tre anni di reclusione. 

Accogliendo il ricorso presentato da un cittadino straniero coniugato da quindici anni con una 

cittadina italiana, il Trib. Roma, sent. 20.3.2018 (in Banca dati Leggiditalia.it) – davanti al 

quale era stata riassunta la causa dapprima erroneamente radicata di fronte al Tribunale di 

Milano, territorialmente incompetente – ha escluso anzitutto la legittimazione passiva del 

Prefettura di Milano, in quanto mera articolazione del Ministero dell'interno e priva perciò di 

un'autonoma soggettività processuale. Riguardo al merito, il giudice ha successivamente 

evocato la differente natura delle cause ostative all’acquisto previste dall’art. 6 della legge, 

distinguendo i casi in cui il diritto soggettivo del richiedente può essere affievolito ad interesse 

legittimo (in particolare, ove si tratti di comprovati motivi inerenti alla sicurezza della 

Repubblica), fermo restando il termine di un biennio dalla data di presentazione dell'istanza 

assegnato alla p.a. per respingere la domanda. 

Dopo aver constatato che il decreto di rigetto dell’istanza stessa era stato emesso due giorni 

dopo l’avvenuto trascorso del termine indicato ed aver altresì preso atto dell’intervenuta 

riabilitazione del coniuge straniero, i giudici di Roma hanno perciò dichiarato la cittadinanza 

italiana del ricorrente. Occorre tuttavia sottolineare al riguardo che essi si sono mostrati 

pienamente consapevoli dell’inerzia (non giustificabile) di quest’ultimo di fronte alla espressa 

richiesta di esibizione del provvedimento di riabilitazione, formulata dalla Prefettura di Milano 

in base ad un’iniziativa del tutto corretta. 

È stato invece dichiarato palesemente infondato un ricorso, sempre attinente alla preclusione 

derivante da condanna penale, fondato tra l’altro sulla carenza di motivazione del 

provvedimento negativo del Ministero dell’interno (Tar Liguria, sez. II, sent. 10.4.2018 n. 

326). Secondo i giudici infatti, il preteso vizio di difetto di motivazione, concretando un vizio 

https://www.giustizia-amministrativa.it/portale/pages/istituzionale/visualizza?nodeRef=&schema=tar_ge&nrg=201301265&nomeFile=201800326_01.html&subDir=Provvedimenti
https://www.giustizia-amministrativa.it/portale/pages/istituzionale/visualizza?nodeRef=&schema=tar_ge&nrg=201301265&nomeFile=201800326_01.html&subDir=Provvedimenti
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della forma dell'atto, non potrebbe mai condurre all'annullamento del decreto ministeriale 

impugnato, giacché, per la natura vincolata del provvedimento, è palese che il suo contenuto 

dispositivo non avrebbe potuto essere diverso da quello in concreto adottato. 

  

Acquisto della cittadinanza per naturalizzazione. 

Va anzitutto segnalata la pronuncia del Trib. Modena, sent. 13.2.2018 (solo m., in Banca dati 

Leggiditalia.it), la quale dà seguito alla sentenza di illegittimità costituzionale parziale dell’art. 

10 della l. n. 91/92 (nonché di altre norme collegate), nella parte in cui non prevede apposite 

disposizioni sul giuramento di fedeltà alla Repubblica da parte dei soggetti disabili (Corte cost., 

sent. 7.12.2017 n. 258, in questa Rassegna, n. 4/2017). 

Le altre decisioni provengono dai giudici amministrativi e presentano diversi aspetti comuni 

riguardo sia alle rispettive fattispecie sia soprattutto alle motivazioni. Inoltre, non si può fare 

a meno di premettere che i difensori dei ricorrenti mostrano ancora troppo spesso di addurre 

la violazione dell’art. 6 della l. n. 91/92, relativo al diverso caso dell’acquisto della cittadinanza 

per matrimonio, malgrado tale prospettazione venga – com’è ovvio – puntualmente respinta. 

Ben diversa risulta infatti l’ampiezza della valutazione discrezionale riservata alla p.a. nei due 

procedimenti. 

In ogni caso, quasi tutte le sentenze qui reperite muovono dall’impugnazione di provvedimenti 

di rigetto delle istanze di concessione della cittadinanza ex art. 9, co. 1, lett. f) da parte del 

Ministero dell’interno, fondati su precedenti condanne penali (in genere, di modesta entità e di 

sovente relative a reati ormai estinti) in capo ai richiedenti (Tar Lazio, sez. I, sent. 30.3.2018 

n. 3575 e n. 3576); una sola impugnazione riguardava invece la contiguità del richiedente a 

“movimenti aventi scopi non compatibili con la sicurezza della Repubblica” (Tar Lazio, sez. I, 

sent. 5.5.2018 n. 5025). 

Uguali e per certi versi granitiche risultano comunque le motivazioni addotte dai giudici 

amministrativi regionali, corroborate da una identica presa di posizione di quelli di Palazzo 

Spada (Cons. St., sez. III, sent. 19.3.2018 n. 1736). In sintesi, secondo tale orientamento 

prevalente, l'amplissima discrezionalità dell'Amministrazione nel procedimento di concessione 

della cittadinanza italiana per naturalizzazione si esplica in un potere valutativo che si traduce 

in un apprezzamento di opportunità circa lo stabile inserimento dello straniero nella comunità 

nazionale, sulla base di un complesso di circostanze, atte a dimostrare l'integrazione del 

soggetto interessato nel tessuto sociale, sotto il profilo delle condizioni lavorative, economiche, 

familiari e di irreprensibilità della condotta. Per di più, trattandosi di esercizio di potere 

discrezionale da parte dell'Amministrazione, il sindacato sulla valutazione da essa compiuta 

non può che essere di natura estrinseca e formale: non può spingersi, quindi, al di là della 

verifica della ricorrenza di un sufficiente supporto istruttorio, della veridicità dei fatti posti a 

fondamento della decisione e dell'esistenza di una giustificazione motivazionale che appaia 

logica, coerente e ragionevole. 

https://www.giustizia-amministrativa.it/portale/pages/istituzionale/visualizza?nodeRef=&schema=tar_rm&nrg=201313072&nomeFile=201803575_01.html&subDir=Provvedimenti
https://www.giustizia-amministrativa.it/portale/pages/istituzionale/visualizza?nodeRef=&schema=tar_rm&nrg=201313072&nomeFile=201803575_01.html&subDir=Provvedimenti
https://www.giustizia-amministrativa.it/portale/pages/istituzionale/visualizza?nodeRef=&schema=tar_rm&nrg=201300375&nomeFile=201803576_01.html&subDir=Provvedimenti
https://www.giustizia-amministrativa.it/portale/pages/istituzionale/visualizza?nodeRef=&schema=tar_rm&nrg=201103248&nomeFile=201805025_01.html&subDir=Provvedimenti
https://www.giustizia-amministrativa.it/portale/pages/istituzionale/visualizza?nodeRef=&schema=tar_rm&nrg=201103248&nomeFile=201805025_01.html&subDir=Provvedimenti
https://www.giustizia-amministrativa.it/portale/pages/istituzionale/visualizza?nodeRef=&schema=cds&nrg=201500343&nomeFile=201801736_11.html&subDir=Provvedimenti
https://www.giustizia-amministrativa.it/cdsintra/cdsintra/AmministrazionePortale/DocumentViewer/index.html?ddocname=ZRNZM5W5RV5OBC5GGXMEFOW3IY&q=
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Non possono dunque assumere rilievo, in un simile contesto argomentativo, né l’intervenuta 

estinzione di reati commessi decenni prima né il successivo comportamento, ovviamente 

corretto, dei richiedenti. 

  

Accertamento dell’apolidia. 

Ancora una volta si è presentata in questo settore la peculiare situazione dei cittadini cubani 

emigrati all’estero, rispetto ai quali un’apposita legge del 1976, pur senza revocare 

formalmente la cittadinanza di origine, subordina il rientro in patria al possesso del permesso 

di soggiorno rilasciato da uno Stato straniero e non consente di ivi ristabilire la propria 

residenza in modo permanente, limitandola ad un periodo di tre mesi. 

La controversia decisa dal Trib. Brescia, sent. 17.2.2018 n. 508 (in Banca dati De 

Jure) scaturiva appunto da un’azione intentata da una cittadina cubana, titolare di un permesso 

di soggiorno per lavoro in Italia, in seguito ad essa ritirato in quanto disoccupata, contro il 

Ministero dell’interno al fine di ottenere una dichiarazione giudiziale di apolidia. 

Il Tribunale respinge preliminarmente l’eccezione di incompetenza territoriale sollevata dal 

convenuto affermando che il procedimento, per la materia del contendere, appare 

maggiormente compatibile con quello camerale. Infatti, l'accertamento degli status avviene, di 

regola, nelle forme del rito camerale, secondo il quale la competenza è individuata nella 

residenza ovvero nel domicilio dell'attore, ove si esplica la posizione giuridica oggetto di tutela. 

D’altro canto, sebbene l'art. 17 del d.p.r. 12.10.1993, n. 572 (ovvero, di uno dei due 

regolamenti di esecuzione della legge sulla cittadinanza) attribuisca al Ministero dell’interno il 

potere di certificare lo status di apolide e tale certificazione si ponga in termini alternativi 

all'accertamento giudiziale (Cass. S.U., 9.12.2008, n. 28873), il Tribunale riconosce ad esso 

la legittimazione passiva, non in qualità di controinteressato in senso stretto, bensì per 

espletare una funzione di controllo, a tutela della certezza dei rapporti giuridici. 

Nel merito, i giudici richiamano l’interpretazione fornita dal Supremo Collegio all’art. 1 della 

Convenzione relativa allo stato degli apolidi, adottata a New York il 28.9.1954 e resa 

esecutiva in Italia con la l. 1.2.1962, n. 306, il quale ne ha esteso l’ambito alla “perdita 

sostanziale” (dunque, non solo formale) della cittadinanza (S.U., n. 28873 del 2008, cit. e 

Cass., 8.11.2013, n. 25212). 

Il Tribunale successivamente constata che l’attrice, per potere fare ingresso a nello Stato di 

cui è cittadina, necessita di una autorizzazione di ingresso per un soggiorno fino a tre mesi, 

rilasciata da quest’ultimo sul presupposto del possesso di regolare permesso di soggiorno a sua 

volta rilasciato dalle autorità italiane e che la medesima non può ristabilire la propria residenza 

in territorio cubano, ma risiedervi per solo tre mesi. Tutto ciò porta i giudici bresciani a 

dichiarare, da un lato, che il diritto di espatriare e quello di rientrare nello Stato di 

appartenenza sono ascrivibili al nucleo essenziale delle posizioni giuridiche del cittadino di cui 

all’art. 16, co. 2, Cost. Dall’altro, una tale, significativa compressione del diritto di rimpatrio 

comporta che la condizione di migrante del cittadino cubano, secondo le relative norme, sia 

assimilabile a quella dello straniero privato della propria cittadinanza. Da qui, una volta 
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confermato che riguardo all’attrice è stata emessa da parte delle autorità cubane la 

certificazione di migrante e una volta accertato che la medesima non è cittadina di altri Stati, 

viene dichiarato nei suoi confronti lo status di apolide. 
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MASSIMO PASTORE, GIULIA PERIN 

  

FAMIGLIA 

Matrimonio combinato e matrimonio di comodo 

I matrimoni di comodo che sono ostativi di per sé al rilascio del visto di ingresso per 

ricongiungimento famigliare sono quelli contratti allo scopo esclusivo di consentire 

all’interessato di entrare e soggiornare nel territorio dello Stato. Deve trattarsi di matrimoni 

cui sia estraneo il fine, proprio del matrimonio, di porre le basi di un nuovo nucleo famigliare, 

mentre in presenza di tale fine, la presenza dell’ulteriore finalità dell’ingresso nel territorio 

non è ostativa al rilascio del visto. 

  

Con la sentenza 9.2.2018, n. 3234, la Sesta Sezione ha avuto occasione di distinguere i 

matrimoni combinati dai matrimoni di comodo, chiarendo che questi ultimi solo sono ostativi 

al rilascio del visto di ingresso per motivi famigliari. I matrimoni combinati sono quelli in cui il 

contatto tra i due giovani avviene tramite le rispettive famiglie, ma che hanno comunque come 

fine la costituzione di un nuovo nucleo familiare. I matrimoni di comodo vietati dalla normativa 

in materia di immigrazione sono invece quelli contratti allo scopo esclusivo di consentire 

all’interessato di entrare o soggiornare nel territorio dello Stato. In proposito, la Corte 

chiarisce che per essere qualificati come matrimoni di comodo, deve trattarsi di unioni cui sia 

estraneo il fine proprio del matrimonio di porre le basi per un nuovo nucleo familiare, mentre 

in presenza di tale fine, la presenza dell’ulteriore finalità dell’ingresso nel territorio dello Stato 

non risulta ostativa al rilascio del visto di ingresso. 

  

Ricongiungimento famigliare 

Nelle decisioni inerenti il ricongiungimento famigliare, va riconosciuto valore probatorio alla 

documentazione dello status filiationis proveniente dalle autorità del Paese di nascita 

dell’interessato, ancorché la stessa non possa dirsi assistita da fede privilegiata. 

Con la sentenza 22.2.2018, n. 4379, la Sesta Sezione della Corte di Cassazione si è 

pronunciata su una fattispecie in cui l’Amministrazione contestava l’insufficienza delle prove 

portate dallo straniero interessato al ricongiungimento con le figlie, sull’assunto che i 

documenti dello Stato di origine prodotti avanti all’autorità consolare italiana non erano in 

grado di superare l’incertezza relativa alla data di nascita delle figlie e dello stesso rapporto di 

filiazione. La Suprema Corte afferma che l’autorità consolare, pur avendo il potere-dovere di 

accertare la sussistenza in concreto dei presupposti per il rilascio del visto per 

ricongiungimento famigliare, non può negare in via di principio valore probatorio alla 

documentazione ufficiale dello status filiationis proveniente dalle competenti autorità del 

Paese di nascita dell’interessato. La Corte di Cassazione ribadisce altresì che tale 

documentazione non è però assistita dalla medesima fede privilegiata riconosciuta agli atti di 

http://www.italgiure.giustizia.it/xway/application/nif/clean/hc.dll?verbo=attach&db=snciv&id=./20180209/snciv@s61@a2018@n03234@tO.clean.pdf
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stato civile adottati dalle autorità italiane. Spetta pertanto all’Amministrazione – e quindi al 

giudice in caso di contenzioso – valutare, in funzione dell’accertamento dei presupposti di cui 

trattasi, sia detta documentazione che gli eventuali elementi contrari alle sue risultanze. 

  

Conversione del permesso di soggiorno in permesso per motivi famigliari entro un anno dalla 

scadenza 

La conversione del permesso in permesso di soggiorno per motivi famigliari può essere chiesta 

entro un anno dalla data di scadenza del titolo di soggiorno originariamente posseduto dal 

familiare. L’eventuale adozione di un’ordinanza cautelare sospensiva da parte del Tribunale 

amministrativo, seguita dal successivo rigetto del ricorso, non vale a rendere regolare il 

soggiorno della cittadina straniera, alla luce del principio di strumentalità che governa la 

materia cautelare. 

Con la sentenza 19.1.2018, n. 367, il Consiglio di Stato ha rigettato la richiesta di una 

cittadina straniera di ottenere la conversione del permesso di soggiorno da lavoro a famiglia 

dopo più di un anno dalla scadenza dell’originario titolo di soggiorno. 

Secondo la cittadina straniera, la stessa avrebbe dovuto considerarsi regolarmente 

soggiornante anche successivamente alla scadenza del permesso di soggiorno per lavoro, 

avendo ottenuto la sospensiva dal Tribunale amministrativo, precedentemente al rigetto del 

proprio ricorso. 

Per il Supremo Collegio Amministrativo, dall’ordinanza cautelare sospensiva derivano effetti 

provvisori e interinali che vengono definitivamente meno con la decisione di rigetto del ricorso, 

alla luce del principio di strumentalità che governa la materia cautelare; sicché al momento 

della richiesta di conversione la cittadina straniera non poteva considerarsi regolarmente 

soggiornante. 

  

MINORI 

Art. 31, co. 3, d.lgs. n. 286/1998 e possibilità di convertire il permesso di soggiorno per 

assistenza minori in permesso ad altro titolo 

Quando la permanenza dello straniero ai sensi dell’art. 31, co. 3, venga autorizzata per 

numerosi anni, lo straniero, in presenza delle altre condizioni legittimanti, potrà chiedere un 

permesso di soggiorno per lungo soggiornanti e, in ogni caso, la questura, a fronte di una 

richiesta di conversione, dovrà valutare se spetti un permesso di soggiorno ad altro titolo. 

Con la sentenza 14.3.2018, n. 2935, il Tribunale Amministrativo per il Lazio ha avuto 

occasione di affrontare una questione molto dibattuta: quella della convertibilità del permesso 

di soggiorno rilasciato ex art. 31, co. 3, d.lgs. n. 286/1998, in altro titolo di soggiorno. 

Nel caso di specie, si trattava di una straniera giunta in Italia ancora minorenne che, dopo la 

nascita del figlio, aveva ottenuto numerose autorizzazioni al soggiorno ex art. 31, co. 3. Alla 

maggiore età del figlio, affidato ad altro nucleo famigliare, non era più possibile ottenere altra 

autorizzazione. La cittadina straniera chiedeva quindi la conversione del permesso di soggiorno 

per assistenza minore in permesso di soggiorno per motivi di lavoro e ottenuto il diniego, 

https://www.giustizia-amministrativa.it/portale/pages/istituzionale/visualizza?nodeRef=&schema=cds&nrg=201702630&nomeFile=201800367_11.html&subDir=Provvedimenti
https://www.giustizia-amministrativa.it/portale/pages/istituzionale/visualizza?nodeRef=&schema=tar_rm&nrg=201603045&nomeFile=201802935_01.html&subDir=Provvedimenti
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contestava avanti al Tribunale amministrativo, la circostanza che la questura non avesse 

valutato se alla ricorrente spettasse eventualmente il soggiorno ad altro titolo. In proposito, il 

Tribunale amministrativo osserva anzitutto che il divieto di convertibilità del permesso di 

soggiorno per assistenza minori in lavoro previsto dall’art. 29, co. 6, d.lgs. n. 286/1998 trova 

il proprio fondamento nella precarietà dell’autorizzazione al soggiorno ex art. 31, co. 3, d.lgs. 

n. 286/1998. Ma il Tribunale afferma anche che i gravi motivi che giustificano il rilascio 

dell’autorizzazione ex art. 31 e, quindi, del permesso per assistenza minore ex art. 29 possono 

permanere per numerosi anni, legittimando l’ininterrotta presenza in Italia dello straniero per 

lungo tempo. Tale circostanza – secondo il Tribunale – non può essere irrilevante per 

l’ordinamento, perché determina una stabilizzazione di fatto della posizione dello straniero. In 

tal caso, lo straniero in presenza delle altre condizioni legittimanti, potrà chiedere un permesso 

di soggiorno per lungo soggiornanti e, in ogni caso, la questura, a fronte di una richiesta di 

conversione, dovrà valutare se spetti un permesso di soggiorno ad altro titolo. 

La posizione del Tribunale amministrativo è pienamente conforme al parere reso, in sede 

consultiva, dalla prima sezione del Consiglio di Stato in merito alla possibilità per il titolare di 

permesso di soggiorno per assistenza minori prorogato per cinque anni di ottenere il rilascio 

del permesso di soggiorno per lungo soggiornanti. In tale parere (parere numero 17097/2016 

del 22.7.2016), il Consiglio di Stato, alla luce di un’ampia ricognizione degli argomenti 

favorevoli e contrari alla conversione del permesso per assistenza minori in permesso per lungo 

soggiornanti, afferma che tale permesso deve ritenersi titolo idoneo al rilascio di un permesso 

per lungo soggiornanti. Le ragioni sono quelle di carattere letterale e logico indicate dalla Terza 

Sezione del Consiglio di Stato con la sentenza 14.4.2015, n. 1909. In tale arresto, il Consiglio 

di Stato aveva osservato che da un lato, «il permesso per assistenza minori non rientra nei casi 

di inapplicabilità dell’art. 9, co. 1, previsti dal co. 3 dello stesso articolo, non essendo 

espressamente indicato nell’elenco ivi contenuto che va dalla lett. a) alla lett. e), né potendo 

essere sussunto sotto la lett. d), tenuto anche conto come non possa ritenersi consentito 

estendere ad ipotesi non testuali le specifiche cause di esclusione poste in via di eccezione al 

ripetuto primo comma», dall’altro, «la sussistenza degli altri requisiti e condizioni stabiliti da 

quest’ultima disposizione, nonché dal co. 2bis, in uno con la mancanza degli accennati elementi 

ostativi di cui al co. 4, attesta l’avvenuta, effettiva, protratta e proficua integrazione sociale, 

familiare ed economica dell’interessato, costituente il presupposto sostanziale della premialità 

insita nella stabilizzazione nascente dal rilascio del permesso UE». 

Tali principi sono stati confermati dal Consiglio di Stato nel parere sopra richiamato e, da 

ultimo, dal Tribunale Amministrativo del Lazio, nella sentenza esaminata, che estende 

la ratio alla possibile conversione del permesso per assistenza minori anche ad altro titolo (con 

la sola esclusione del permesso per motivi di lavoro, espressamente escluso dall’art. 29, co. 6, 

TU). 

  

Art. 31, co. 3, d.lgs. n. 286/1998 e valutazione del danno per il minore in caso di 

allontanamento del genitore 
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Nella valutazione del danno conseguente all’allontanamento dei genitori o allo sradicamento 

del minore ai fini dell’autorizzazione al soggiorno ex art. 31, co. 3, d.lgs. n. 286/1998, deve 

essere effettuato un giudizio prognostico che non trascuri in primo luogo l’età del minore, il 

grado di radicamento nel nostro Paese e le prospettive, riferite agli anni immediatamente 

successivi, di concrete possibilità di rapporto con i genitori nell’ipotesi di rimpatrio dei 

medesimi. 

Con la sentenza 5.3.2018, n. 5084, la Sesta Sezione della Corte di Cassazione ha ribadito che 

nella valutazione del danno conseguente all’allontanamento dei genitori o allo sradicamento del 

minore, deve essere effettuato un giudizio prognostico che non trascuri in primo luogo l’età del 

minore, il grado di radicamento nel nostro Paese e le prospettive, riferite agli anni 

immediatamente successivi, di concrete possibilità di rapporto con i genitori nell’ipotesi di 

rimpatrio dei medesimi. Tra questi indici, quello dell’età, se prescolare, costituisce un elemento 

significativo che non può essere trascurato. 

Si osserva che nella fattispecie sembrerebbe che la Corte di Cassazione abbia preso in 

considerazione l’ipotesi che il genitore richiedente l’autorizzazione temporanea al soggiorno 

potesse essere allontanato, con permanenza in Italia del minore. In questa ipotesi, l’età 

prescolare del minore appare particolarmente significativa, dal momento che in caso di 

allontanamento, il padre non riuscirebbe a instaurare o a mantenere con il figlio un rapporto 

significativo. 

  

Art. 31, co. 3, d.lgs. n. 286/1998 ed espulsione a titolo di misura di sicurezza obbligatoria 

Ai fini dell’applicazione della misura di sicurezza dell’espulsione dello straniero, è necessario 

non solo il previo accertamento della sussistenza in concreto della pericolosità sociale del 

condannato, ma anche l’esame comparativo della condizione familiare dell’imputato, in una 

prospettiva di bilanciamento tra interesse generale alla sicurezza sociale e interesse del singolo 

alla vita familiare. Tale verifica va effettuata davanti al giudice – Tribunale di Sorveglianza 

e in caso di esito negativo, lo straniero non può ottenere l’esclusione dell’esecuzione della misura 

espulsiva, ricorrendo al Tribunale per i minorenni, ai sensi dell’art. 31, co. 3, d.lgs. n. 

286/1998. 

Con la sentenza 16.2.2018, n. 3916, la Prima Sezione della Corte di Cassazione ha avuto 

occasione di affrontare la questione relativa alla possibilità per lo straniero, espulso a titolo di 

misura di sicurezza obbligatoria, di adire il Tribunale per i minorenni ai sensi dell’art. 31, d.lgs. 

n. 286/1998 per ottenere l’esclusione dell’esecuzione della misura espulsiva allegando il 

rapporto con i figli. Sul punto, il Supremo Collegio ricorda in primo luogo che, in base alla 

propria giurisprudenza consolidata, il bilanciamento tra l’interesse dello Stato 

all’allontanamento e quello dello straniero al mantenimento della vita famigliare è una delle 

valutazioni che devono essere compiute dal Giudice – Tribunale di Sorveglianza, insieme a 

quella della sussistenza in concreto della pericolosità sociale del condannato. Laddove tale 

verifica sia stata effettuata con esito negativo per lo straniero, questi non può chiedere al 

Tribunale per i minorenni l’esclusione dell’esecuzione della misura espulsiva, seppure 
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attraverso l’applicazione dell’art. 31, co. 3, d.lgs. n. 286/1998, perché il sistema nazionale 

dell’espulsione misura di sicurezza non consente al giudice civile di svolgere alcun ulteriore 

sindacato, essendo ogni valutazione devoluta al sistema giurisdizionale articolato nel doppio 

grado di merito costituito dal Giudice di Sorveglianza – Tribunale di sorveglianza (nonché da 

quello di legittimità: la Cassazione penale). 
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MARIAROSA PIPPONZI 

  

Nel corso dei primi mesi del 2018 i giudici sono nuovamente dovuti intervenire per affermare 

la diretta applicabilità dell’art. 12 della dir. 2011/98/UE con conseguente disapplicazione 

delle norme nazionali sulla base delle quali l’INPS rifiuta la erogazione delle prestazioni sociali. 

Si segnala, inoltre, che la Corte Costituzionale è recentemente intervenuta con le sentenze n. 

106 del 24.5.2018 e n. 107 del 25.5.2018 per affermare la natura discriminatoria del termine 

di residenza (rispettivamente di dieci e quindici anni) introdotto dalle leggi regionali della 

Liguria e del Veneto. 

  

Leggi regionali e requisito di residenza 

Con sentenza n. 106 del 24.5.2018 la Corte costituzionale ha ritenuto discriminatorio il 

requisito di dieci anni di residenza consecutivi nel territorio nazionale richiesto per i soli 

cittadini provenienti da paesi terzi ai fini dell’accesso all’edilizia residenziale pubblica 

introdotto con la l.r. Liguria n. 13/17, essendo lo stesso irragionevole e sproporzionato. La 

Corte costituzionale ha sottolineato che tale requisito si pone in contrasto con il principio di 

parità di trattamento di cui all’art. 11 della dir. 2003/109/CE ed ha dichiarato di conseguenza 

l’art. 4, co. 1, della citata legge costituzionalmente illegittimo per contrasto con l’art. 117, co. 

1, Cost. L’art. 11 dir. 2003/109/CE prevede che il soggiornante di lungo periodo «gode dello 

stesso trattamento dei cittadini nazionali per quanto riguarda: ...l’accesso …alla procedura per 

l’ottenimento di un alloggio» e tale direttiva non consente agli Stati membri di porre limiti a 

questa prescrizione paritaria, salva solo la possibilità di limitare la parità di trattamento ai casi 

in cui il soggiornante di lungo periodo abbia eletto dimora o risiede abitualmente nel suo 

territorio. 

Nella successiva sentenza n. 107 del 25.5.2018 la Corte costituzionale ha affermato che il 

titolo di precedenza della residenza quindicennale nella Regione per l’accesso agli asili nido, 

introdotto dalla l.r del Veneto n. 6/17, non ha alcun collegamento con la funzione sociale ed 

educativa di detto servizio sociale (che deve invece rispondere a finalità di uguaglianza 

sostanziale), né può essere giustificato con l’argomento del contributo pregresso alle finanze 

pubbliche; inoltre, detto titolo di precedenza contrasta con il principio di libera circolazione 

nell’Unione ex art. 21 TFUE e con il divieto di porre ostacoli alla mobilità tra le Regioni ex 

art. 120 Cost. Pertanto la norma regionale che sostituisce la precedenza per i bambini a rischio 

di svantaggio sociale, con i figli di genitori con residenza quindicennale deve essere dichiarata 

incostituzionale per violazione degli artt. 3, 117 e 120 Cost. 

In tale provvedimento la Corte ha ribadito con particolare riferimento al requisito della 

residenza protratta che «mentre la residenza costituisce, rispetto a una provvidenza regionale, 

“un criterio non irragionevole per l’attribuzione del beneficio” (sentenza n. 432 del 2005), non 

altrettanto può dirsi quanto alla residenza protratta per un predeterminato e significativo 
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periodo minimo di tempo (nella specie, quinquennale). La previsione di un simile requisito, 

infatti, ove di carattere generale e dirimente, non risulta rispettosa dei principi di 

ragionevolezza e di uguaglianza, in quanto “introduce nel tessuto normativo elementi di 

distinzione arbitrari”, non essendovi alcuna ragionevole correlazione tra la durata prolungata 

della residenza e le situazioni di bisogno o di disagio, riferibili direttamente alla persona in 

quanto tale, che in linea astratta ben possono connotare la domanda di accesso al sistema di 

protezione sociale (sentenza n. 40 del 2011) (sentenza n. 222 del 2013)». 

  

Bonus bebè 

In relazione al c.d. bonus bebè previsto dall’art. 1, co. 125 della l. n. 190/14, si richiamano le 

pronunce (tutte in Banca dati ASGI) del Tribunale di Busto Arsizio (ord. 24.1.2018), del 

Tribunale di Milano (ord. 28.2.2018), del Tribunale di Bergamo (ord. 2.3.2018) e del 

Tribunale di Mantova (ord. 10.3.2018). I giudici hanno affermato che l’art. 1, co. 125, l. 

190/2014, nella parte in cui riconosce il bonus bebè ai soli cittadini extracomunitari titolari di 

permesso di soggiorno UE per i soggiornanti di lungo periodo, contrasta con quanto disposto 

all’art. 12 della dir. 2011/98/UE che riconosce ai titolari di permesso unico di lavoro la parità 

di trattamento con i cittadini dello Stato membro di soggiorno in materia di sicurezza sociale 

nella quale rientra il beneficio in questione riconducibile alle prestazioni familiari di cui all’art. 

3, co. 1, lett. j) del reg. 883/2004. Quanto ai rimedi si segnala quanto deciso dal Tribunale di 

Bergamo che, avendo constatato la reiterata condotta discriminatoria attuata dall’INPS in 

suddetta materia, nella pronuncia sopracitata si è così espresso: «Detta condotta 

discriminatoria deve essere pertanto eliminata attribuendo la prestazione ai soggetti legittimati 

e dandone adeguata pubblicità sul sito istituzionale nonché adeguando i moduli on line per la 

domanda amministrativa»,  imponendo all’istituto un comportamento conforme alla legge e 

sottolineando l’obbligo di dare corretta informazione al pubblico. 

  

Premio alla nascita 

Ad avviso dei giudici di merito, che al riguardo si sono pronunciati, l’esclusione, disposta con 

Circolare INPS n. 39/2017, delle titolari di premesso unico di lavoro dall’accesso al premio 

alla nascita di cui all’art. 1, co. 353 della l. 232/2016, che ha esteso a suddetto beneficio i 

medesimi requisiti previsti per il bonus bebè, costituisce una condotta discriminatoria, sia in 

quanto non sussiste alcun potere in capo all’Istituto di restringere i potenziali beneficiari della 

prestazione, sia perché una tale limitazione contrasta con il principio di parità di trattamento 

di cui all’art. 12 della dir. 2011/98/UE che in quanto sufficientemente chiaro, preciso e 

incondizionato è dotato di diretta applicabilità. L’unico rimedio possibile è quindi la 

disapplicazione della disposizione nazionale contrastante che consente di eliminare la condotta 

discriminatoria estendendo il beneficio a tutte le madri regolarmente soggiornanti. 

Si sono ad oggi pronunciati il Tribunale di Venezia in data 9.3.2018, Tribunale di Treviso in 

data 8.3.2018 ed in data 9.2.2018, il Tribunale di Bergamo del 27 gennaio 2018 (vedi Banca 

dati ASGI). 
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Assegno di maternità 

Il rifiuto di riconoscere la prestazione prevista dall’art. 74, d.lgs 151/2001 alle cittadine extra 

UE titolari di un permesso unico di lavoro è stato reputato comportamento discriminatorio, in 

quanto «rientra tra le prestazioni di maternità connesse alla nascita del figlio ed al possesso di 

redditi entro determinati limiti previsti dal regolamento CE 883/04 a sua volta richiamato 

dall’art. 12, co. 1, lett. e), della dir. 2011/98 che esprime il principio di parità di trattamento. 

Tale principio, è chiaro, preciso e incondizionato e deve essere applicato direttamente dalle 

pubbliche amministrazioni» (vedi Trib. Bergamo, ord. 23.3.2018, in Banca dati ASGI). 

  

Assegno per il nucleo familiare 

Il Tribunale di Brescia ed il Tribunale di Alessandria hanno nuovamente dovuto pronunciarsi 

sul comportamento discriminatorio posto in essere dall’INPS in relazione alla mancata 

concessione ai cittadini di paesi terzi, titolari di permesso di soggiorno a fini lavorativi o lungo 

soggiornanti, i cui familiari a carico risultino residenti all’estero, dell’assegno per il nucleo 

familiare di cui all’art. 2, l. 153/1988. In entrambi i casi i giudici hanno ribadito che si tratta 

di una prestazione assistenziale a carattere essenziale e pertanto non solo rientra nell’ambito 

di applicazione del principio di parità di trattamento di cui all’art. 11, lett. d), della dir. 

2003/109 ma deve anche trovare applicazione senza alcuna facoltà di deroga in capo agli 

Stati. «Tale principio di parità in quanto chiaro, preciso e incondizionato deve essere 

direttamente applicato dalle pubbliche amministrazioni e pertanto l’art. 2, co. 6bis, l.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» 

(ord. 6.2.2018 Tribunale di Brescia in Banca dati ASGI). Il Tribunale di Alessandria (ord. 

1.3.2018 in Banca dati ASGI), in applicazione del principio espresso nella sentenza della Corte 

di Cassazione sez. Lavoro dell’8.2.2017), ha inoltre sottolineato che tale comportamento 

«costituisce una discriminazione collettiva per ragioni di nazionalità per violazione del principio 

direttamente applicabile di parità di trattamento di cui all’art. 12 della direttiva 2011/98 e 

all’art. 11 della direttiva 2003/109». Al riguardo si ricorda che la Corte di Cassazione Sezione 

Lavoro sopracitata aveva così statuito: «Deve pertanto ritenersi – sulla base delle stesse 

premesse e del contenuto della legge Europea 97/2013 – che l’ANF costituisca prestazione 

che lo Stato Italiano ha riconosciuto di erogare in condizioni di parità (ai sensi dell’art. 11 della 

direttiva 2003/109 CE) ai cittadini non comunitari lungo soggiornanti; che esso sia stato 

riconosciuto in sede di tardivo adempimento in base alla legge 97/2013 ed in conformità alla 

direttiva; e che pertanto il mancato riconoscimento della prestazione in questi stessi termini da 

parte dell’INPS (con la circolare n. 4/2014) concreta una discriminazione collettiva sotto il 

profilo della nazionalità» (in Banca dati Osservatorio sulle Immigrazioni). 

  

Tariffe RC auto 



 Diritto, Immigrazione e Cittadinanza, fasc. 2/2018   

  

  RASSEGNE, fasc. n. 2/2018                  62 

Il Tribunale di Bologna con ord. del 7.3.2018 ha ritenuto che le tariffe RC Auto di 

assicurazione calibrate tenendo conto, tra i fattori di rischio considerati nel calcolo del premio 

finale, di un coefficiente che dipende dallo Stato di conseguimento della patente di guida 

desunto dallo Stato di nascita del conducente, sono contrarie al diritto dell’Unione europea e 

all’art. 43 del d.lgs 286/98, in quanto restrizioni che costituiscono un comportamento 

discriminatorio che riserva a soggetti di nazionalità straniera un trattamento svantaggioso 

nella sottoscrizione delle polizze assicurative, essendo evidente che la cittadinanza non ha un 

impatto sulla capacità di guida degli utenti (in Banca dati ASGI). 
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PIER LUIGI DI BARI, LUCA MASERA 

  

Negli ultimi mesi sono state pronunciate alcune importanti decisioni di merito riguardanti in 

particolare le condizioni dei centri di detenzione per migranti in Libia, e i limiti di liceità degli 

interventi di soccorso in mare fornito dalle ONG operanti nelle acque prospicienti la Libia. 

  

Per quanto riguarda la situazione dei campi di detenzione in Libia, è di estremo interesse la 

pronuncia della Corte d’assise di Milano del 10 ottobre 2017, le cui motivazioni sono state 

depositate il 2 dicembre (per un commento alla decisione, cfr. la scheda pubblicata su Quest. 

giust., 3.4.2018, dal titolo Campi libici, l'inferno nel deserto. La sentenza della Corte di assise 

di Milano, e le note di G. Battarino, I campi di raccolta libici: un’istituzione concentrazionaria 

– Nota a Corte d’assise di Milano, sentenza 10 ottobre-1 dicembre 2017, in Quest. giust.,  n. 

2/2018, p. 239 ss., e di S. Bernardi, Una condanna della Corte d'assise di Milano svela gli 

orrori dei "centri di raccolta e transito" dei migranti in Libia, in Dir. pen. cont., 16.4.2018). 

La corte milanese ha condannato all’ergastolo – per i reati di omicidio doloso plurimo ed 

aggravato, sequestro di persona e violenza sessuale – un cittadino somalo individuato da 

numerosi suoi connazionali come autore di atroci violenze nella sua veste di co-gestore di uno 

dei molti campi di detenzione presenti ancora oggi in Libia (i fatti oggetto della sentenza si 

riferiscono ad un periodo comprendente la seconda metà del 2015 ed i primi mesi del 2016). 

La descrizione che emerge dal racconto delle 17 persone offese (sentite in sede dibattimentale 

o di incidente probatorio) lascia senza fiato. In un capannone nei dintorni della città libica di 

Bani Walid vivevano detenute più di 500 persone, in condizioni igienico-sanitarie 

raccapriccianti, esposte quotidianamente a violenze fisiche e ad abusi sessuali. L’imputato 

aveva il compito di indurre, mediante le torture più atroci, i reclusi ad ottenere dalle proprie 

famiglie il denaro necessario per essere liberati e proseguire il viaggio verso l’Italia (intorno ai 

7000 dollari); all’interno di una vera e propria “stanza delle torture” l’imputato procedeva 

quotidianamente a stuprare e seviziare le proprie vittime, diverse delle quali morivano poi in 

ragione delle violenze subite. La coerenza intrinseca ed estrinseca delle numerose 

testimonianze raccolte consente alla Corte d’assise di ritenere provata la personale 

responsabilità dell’imputato, che nel corso del dibattimento ha sempre proclamato la propria 

innocenza, o negando gli addebiti, o sostenendo di essere stato costretto a tenere le condotte 

attribuitegli dall’organizzazione criminale che gestiva il campo. 

  

Di recente le inumane condizioni dei campi di detenzione per stranieri in Libia sono state 

oggetto di accertamento in una nuova sentenza di merito. In data 12 giugno 2018, la Corte 

d’assise di Agrigento ha pronunciato condanna a 10 anni di reclusione per il reato di riduzione 

in schiavitù nei confronti di un soggetto ritenuto responsabile della gestione di un campo di 

detenzione in territorio libico. Le motivazioni non sono state ancora depositate; il quadro 

https://www.dirittoimmigrazionecittadinanza.it/allegati/fascicolo-n-2-2018/253-corte-assise-mi-10-ott-1-dic-2017
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emerso dalle udienze dibattimentali è comunque coerente con i tragici racconti posti a 

fondamento della sentenza milanese, a conferma delle sistematiche atrocità cui sono sottoposti 

gli sventurati rinchiusi nei numerosi lager libici (le fonti più prudenti parlano di diverse decine 

di migliaia di persone al momento ristrette in tali strutture). 

È interessante infine ricordare come la giurisdizione delle nostre corti per reati comuni 

commessi all’estero da cittadino straniero, ai danni di altri cittadini stranieri, sia fondata sul 

duplice presupposto, ex art. 10 c.p., della presenza in Italia dell’autore del reato, e della 

richiesta di procedere da parte del Ministro della giustizia. 

  

Negli ultimi mesi sono stati aperti due procedimenti cautelari nei confronti di altrettante ONG 

impegnate nell’attività di ricerca e soccorso nelle acque prospicienti alla Libia, il cui operato 

come noto è da tempo oggetto di critica e di diffidenza anche a livello istituzionale, come ben 

testimoniato dal controverso Codice di condotta governativo, cui devono attenersi le ONG che 

intendano operare all’interno del sistema SAR coordinato dalle autorità marittime italiane (per 

una ricostruzione di tali vicende, sia consentito il rinvio a L. Masera, L’incriminazione dei 

soccorsi in mare: dobbiamo rassegnarci al disumano?, in Quest. giust., n. 2/2018, p. 225 ss.). 

La prima vicenda è quella relativa al sequestro della nave Juventa, riconducibile alla ONG 

tedesca Jugend Retter, disposto il 2 agosto 2017 dal GIP presso il Tribunale di Trapani (cfr. 

la nota di R. Barberini, Il sequestro della Iuventa: ONG e soccorso in mare, in Quest. 

giust., 18.9.2017). Secondo l’impostazione accusatoria, l’equipaggio avrebbe in diverse 

occasioni (nelle prime settimane di giugno) concordato direttamente prima della partenza la 

consegna in mare dei migranti con le bande criminali libiche che gestiscono i campi di 

detenzione ed i viaggi verso l’Italia; tali condotte, esorbitanti dal dovere di soccorso in mare 

dei natanti in difficoltà, sarebbero tali da integrare secondo il GIP siciliano gli estremi del 

concorso nella fattispecie delittuosa di favoreggiamento dell’ingresso irregolare di cui all’art. 

12 co. 3 e 3bis TU, che come noto non richiede tra i suoi elementi costitutivi il dolo di profitto 

(il GIP non mette in discussione l’esclusiva finalità umanitaria degli operatori della ONG). Il 

sequestro è stato poi confermato dalla Cassazione con provvedimento del 24 aprile 2018, di 

cui ancora non sono note le motivazioni. 

  

La seconda vicenda riguarda la nave Open Arms, che per conto della ONG spagnola Proactiva 

Open Arms svolge attività di soccorso in mare. Il procedimento giudiziario ha ad oggetto uno 

specifico episodio, verificatosi il 15 marzo 2018, quando la Open Arms riceve una 

comunicazione da parte della Guardia costiera italiana, che le segnala la presenza di un 

gommone con diversi migranti a bordo a 40 miglia da Tripoli, e le richiede in quanto nave più 

vicina di recarsi sul posto per valutare la situazione. Nel frattempo la Guardia costiera libica 

comunica a quella italiana di essere in grado di intervenire, e le autorità italiane ingiungono 

alla Open Arms di interrompere l’operazione. L’equipaggio spagnolo decide di recarsi 

comunque sul posto, e constatate le precarie condizioni del gommone, nonostante le ripetute 

indicazioni delle autorità italiane di lasciare ai libici in arrivo le attività di soccorso (in 

https://www.dirittoimmigrazionecittadinanza.it/allegati/fascicolo-n-2-2018/255-trib-tp-2-8-2017
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ottemperanza alle disposizioni del Codice di condotta sottoscritto dalla ONG spagnola), inizia 

ad operare il trasbordo dei migranti stipati sul gommone. Nel frattempo le navi della guardia 

costiera libica arrivano sul posto, e pretendono la consegna dei migranti soccorsi, sino al punto 

di ostacolare le operazioni di soccorso in atto con manovre pericolose per l’integrità dei 

migranti e dell’equipaggio spagnolo; l’episodio si conclude con la desistenza dei libici, e 

l’allontanamento senza danni della Open Arms con i migranti a bordo. La nave spagnola chiede 

indicazioni alle autorità italiane su come procedere, segnalando una situazione di grave pericolo 

per un neonato di tre mesi e la madre; gli italiani replicano che l’effettuazione del soccorso al 

di fuori del loro coordinamento rende responsabile di fornire istruzioni l’autorità della bandiera 

(e quindi la guardia costiera spagnola), ed indicano comunque alla Open Arms di rivolgersi alle 

autorità maltesi, visto che la nave era giunta nel frattempo a sole quattro miglia dalle coste 

maltesi. La nave, dopo avere affidato ai maltesi i due soggetti in imminente pericolo di vita, 

prosegue la navigazione verso l’Italia, senza dare seguito alle indicazioni delle autorità italiane 

e spagnole di chiedere ai maltesi di poter sbarcare tutti i migranti. La Open Arms naviga di 

propria esclusiva iniziativa sino alle acque italiane, sino a quando giunge dal Ministero 

dell’interno l’autorizzazione ad attraccare nel porto di Pozzallo. 

La Procura distrettuale della Repubblica di Catania – competente in quanto ritenuta 

configurabile la fattispecie associativa di cui all’art. 416 co. 6 c.p., in concorso con gli artt. 12 

co. 3 e 3bis TU – ottiene il 27 marzo dal GIP etneo la convalida del sequestro preventivo della 

Open Arms disposto in via d’urgenza il giorno 18 (cfr. la nota di S. Perelli, Il sequestro della 

nave Open Arms: è reato soccorrere migranti in pericolo di vita?, in Quest. giust., 31.3.2018). 

La principale questione controversa è la configurabilità o meno dello stato di necessità, che le 

difese degli indagati invocavano non tanto per le condizioni del gommone (la situazione non 

era probabilmente talmente grave da non potersi attendere l’intervento dei libici), quanto per 

il fatto che «il rientro dei migranti in Libia significava per gli stessi l’andare incontro a gravi 

ripercussioni, con esposizione a violenze di ogni tipo e, comunque, la ricollocazione in campi 

profughi dove le condizioni di vita sono intollerabilmente spaventose, e dove i diritti umani non 

vengono minimamente rispettati». 

Il GIP, pur non negando le drammatiche condizioni in cui versano i migranti nei campi libici, 

ricorda come la tutela della vita dei migranti sia contemperata a livello normativo con le 

esigenze statali al controllo dei flussi migratori. I soccorsi in mare devono avvenire secondo 

precise modalità, dettate in particolare dal Codice di condotta, che l’ONG spagnola ha 

nell’occasione violato. Tale violazione comporta, secondo il giudice, il superamento della soglia 

entro cui il trasferimento in Italia di stranieri irregolari può considerarsi legittimo, posto che 

«non può essere consentito alle ONG di creare autonomi corridoi umanitari al di fuori del 

controllo statuale ed internazionale». 

Quanto poi allo stato di necessità invocato dalle difese, il GIP ne esclude la sussistenza, dal 

momento che la presenza della nave libica pronta a prendere a bordo i migranti esclude quanto 

meno il requisito dell’inevitabilità del pericolo. Le considerazioni relative al pericolo di torture 

e trattamenti inumani cui i migranti sarebbero stati esposti qualora riportati in Libia, non 

https://www.dirittoimmigrazionecittadinanza.it/allegati/fascicolo-n-2-2018/256-trib-catania-27-3-2018
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assumono secondo il giudice alcuna rilevanza ai fini della valutazione della scriminante perché 

«si tratta di eventi che la legislazione italiana e quella internazionale non hanno preso in 

considerazione». Così il GIP conclude la propria ricostruzione sul punto: «va ribadito il concetto 

che la legislazione di cui al T.U. sull’immigrazione non contempla come scriminante il fine della 

solidarietà in capo al soggetto agente, risultando – allo stato della legislazione – del tutto 

irrilevanti le motivazioni personali, che lo hanno spinto all’azione ritenuta penalmente 

sanzionabile, anche se tali motivazioni sono avvertite da parte dell’opinione pubblica come 

connotate da condivisibile valore umanitario e non da spinte egoistiche». 

Il GIP etneo convalida dunque il sequestro, in quanto ritiene sussistente il fumus boni 

iuris rispetto al delitto di cui all’art. 12 TU, ma non reputa invece sufficienti gli elementi 

indiziari posti a sostegno della contestazione del reato associativo, l’unico peraltro idoneo a 

fondare la competenza per materia del tribunale distrettuale. Gli atti vengono allora trasmessi 

all’ufficio territorialmente competente, il GIP presso il Tribunale di Ragusa, che con 

una decisione del 16 aprile rigetta la richiesta di conferma del decreto di sequestro avanzata 

dalla Procura ragusana (cfr. la nota di M. Patarnello, Dissequestrata la nave Open Arms: 

soccorrere i migranti non è reato, in Quest. giust., 19.4.2018). 

Le opposte conclusioni del giudice ragusano rispetto a quello catanese derivano da una diversa 

interpretazione della norma sullo stato di necessità. Il GIP di Ragusa ricorda che gli obblighi 

di soccorso in mare, come delineati dalle convenzioni internazionali di cui l’Italia è parte, non 

si «esauriscono nel mero recupero in mare dei migranti, ma devono completarsi con lo sbarco 

in un luogo sicuro (POS, place of safety)», e tale non può considerarsi un luogo come la Libia 

attuale, ove i migranti sono esposti a rischi considerevoli di torture e trattamenti inumani e 

degradanti. Il pericolo che il giudice deve tenere in considerazione per valutare la sussistenza 

dello stato di necessità è anche quello cui sarebbero stati esposti i migranti al loro ritorno in 

Libia, che ovviamente non poteva considerarsi evitabile con l’intervento della guardia costiera 

libica: la decisione della Open Arms di non consegnare i migranti ai libici può dunque 

considerarsi giustificata, secondo il giudice ragusano, ai sensi dell’art. 54 c.p. In ordine poi alla 

decisione del capitano della Open Arms di non chiedere a Malta la possibilità di sbarcare i 

migranti soccorsi, in aperta violazione delle indicazioni ricevute dalle autorità italiane e di 

bandiera, il giudice ritiene che essa non valga ad escludere la sussistenza dello stato di 

necessità, non disponendosi al momento di alcuna prova che le autorità maltesi fossero 

concretamente disponibili a prestare l’accoglienza eventualmente richiesta. «Entrambe le 

condotte contestate – conclude il decreto – sia in zona SAR libica, sia in zona SAR Malta, si 

risolvono in una disobbedienza alle direttive impartite dalle autorità preposte al coordinamento 

dei soccorsi, che però non vale ad impedire la configurabilità della causa di giustificazione dello 

stato di necessità». 

Le conclusioni del GIP hanno trovato da ultimo conferma da parte del Tribunale del riesame, 

che con provvedimento dell’11 maggio ha rigettato l’istanza del pubblico ministero, 

confermando l’ordinanza di dissequestro. Il Tribunale conferma l’impossibilità di individuare 

in Libia quel porto sicuro, ove la normativa internazionale chiede vengano sbarcati i soggetti 

https://www.dirittoimmigrazionecittadinanza.it/allegati/fascicolo-n-2-2018/257-trib-ragusa-gip-16-4-2018
https://www.dirittoimmigrazionecittadinanza.it/allegati/fascicolo-n-2-2018/254-trib-ragusa-11-52018
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soccorsi in mare, e ritiene di conseguenza configurabile come il GIP lo stato di necessità; 

vengono poi aggiunte alcune considerazioni relative alla difficoltà di ritenere riscontrato 

l’elemento soggettivo del dolo di favoreggiamento in condotte animate da uno spirito 

umanitario e caratterizzate comunque dal mantenimento dei contatti con le autorità. 

Il tema della possibile rilevanza penale delle condotte di soccorso in mare e di trasferimento in 

Italia dei migranti soccorsi è dunque al momento quanto mai controverso, e certamente 

contribuiranno a fare chiarezza i procedimenti di merito che presumibilmente si apriranno nei 

prossimi mesi sulle vicende oggetto dei provvedimenti cautelari appena analizzati. Decisiva, 

come visto sopra, è l’interpretazione che la giurisprudenza vorrà fornire dello stato di necessità: 

se limitato solo al pericolo imminente di naufragio, o tale da prendere in considerazione anche 

il pericolo di torture e violenze cui vanno incontro i migranti qualora vengano presi in consegna 

dalla guardia costiera libica e riportati nei campi di detenzione. Considerato come proprio le 

sentenze citate nella prima parte di questa rassegna attestino l’eccezionale gravità delle 

atrocità perpetrate in tali luoghi, ci pare auspicabile che la nostra magistratura penale non 

voglia giungere a sanzionare penalmente le condotte di coloro che, pur con modalità non 

concordate o financo contrastate dall’autorità italiana, perseguano ed ottengano il solo risultato 

di salvare degli innocenti da un destino inumano. 
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ALESSIA DI PASCALE 

  

Atti di indirizzo 

Agenda europea sulla migrazione. In vista del Consiglio europeo di marzo, la Commissione 

europea ha pubblicato una relazione sullo stato di attuazione dell'agenda europea sulla 

migrazione (COM(2018) 250 def. del 14 marzo 2018), illustrando altresì le azioni da 

intraprendere, anche alla luce di quanto indicato nella tabella di marcia tracciata a dicembre 

[si veda la comunicazione della Commissione al Parlamento europeo e al 

Consiglio, COM(2017) 820 def e la tabella di marcia]. La relazione è accompagnata da sei 

allegati con cui la Commissione riferisce sui progressi compiuti in relazione ai diversi aspetti 

associati all’agenda europea sulla migrazione (fondo fiduciario dell'UE per l'Africa, strumento 

per i rifugiati in Turchia, agenzia europea della guardia di frontiera e costiera, ricollocazione, 

reinsediamento, principali elementi di sviluppo della strategia di gestione europea integrata 

delle frontiere). Dal rapporto si evince come, pur nel contesto di una tendenziale stabilizzazione 

dei flussi, con una riduzione sostanziale degli arrivi complessivi, la situazione rimanga precaria, 

come testimoniato dall’ aumento degli arrivi in Grecia dalla Turchia lungo la rotta terrestre e 

lungo il mediterraneo occidentale (nel 2017 sono arrivati in Spagna 28.349 migranti lungo 

questa rotta, più del doppio rispetto al 2016). Contemporaneamente, la pressione sui sistemi 

nazionali di asilo rimane elevata (685.000 domande presentate nel 2017, per un totale di un 

milione di decisioni emesse nel corso dell’anno), nonostante si rilevi un calo del 43% rispetto 

al 2016. La Commissione ha identificato le aree che richiedono maggiori sforzi di intervento 

per il futuro: aumento del contributo degli Stati membri, in termini di personale e 

strumentazione, alla Guardia di costiera e di frontiera europea, intensificazione della 

cooperazione sui rimpatri, sostegno economico ai Fondi per la Turchia e per l’ Africa, ritenuti 

strumenti essenziali nella gestione del fenomeno migratorio, con la mobilitazione in particolare 

della seconda quota di 3 miliardi di euro dello Strumento per i rifugiati in Turchia. 

Riforma regolamento Dublino. La comunicazione del 14 marzo ha altresì rivolto un richiamo 

agli Stati membri circa la necessità di accelerare gli sforzi ai fini della riforma del sistema 

comune europeo di asilo entro il giugno 2018. In tale ambito, il negoziato sull’adozione della 

proposta c.d. Dublino IV procede con difficoltà. Dopo l’approvazione, il 6 novembre 2017, da 

parte del Parlamento europeo, della 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), nel corso della 

riunione informale del Consiglio Giustizia e affari interni svoltasi a Sofia il 25 e 26 gennaio, la 

presidenza bulgara ha dichiarato l’intenzione di sostenere l’approvazione della riforma. 

Successivamente ha presentato una propria proposta di emendamento, che prevede un 

http://eur-lex.europa.eu/legal-content/it/TXT/?uri=CELEX:52018DC0250
https://ec.europa.eu/home-affairs/sites/homeaffairs/files/what-we-do/policies/european-agenda-migration/20171207_migration_a_roadmap_en.pdf
http://www.europarl.europa.eu/sides/getDoc.do?pubRef=-//EP//TEXT+REPORT+A8-2017-0345+0+DOC+XML+V0//IT
http://www.statewatch.org/news/2018/apr/eu-council-dublin-7863-18.pdf
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incremento delle misure volte a impedire e sanzionare i movimenti secondari, il ripristino della 

responsabilità in capo agli Stati di primo arrivo, alleviata dal Parlamento europeo, nonché una 

modifica sostanziale del meccanismo di ricollocamento. Tale proposta ha suscitato forti 

contrasti soprattutto tra gli Stati “di frontiera”, che hanno manifestato la propria opposizione 

con un position paper. 

Riforma politica comune dei visti. Il 14 marzo la Commissione ha avviato una riforma della 

politica comune dei visti, spiegandone le ragioni e descrivendone i punti essenziali nella 

Comunicazione al Parlamento europeo e al Consiglio «Adottare la politica comune in materia 

di visti alle nuove sfide», COM(2018) 251 def. Le nuove norme mirano ad agevolare il processo 

di rilascio dei visti per i viaggiatori e, al contempo, a rafforzare la sicurezza. Tra le novità, la 

Commissione propone di introdurre un nuovo meccanismo per attivare condizioni più restrittive 

di trattamento dei visti nel caso di insufficiente collaborazione del paese partner nella 

riammissione dei migranti in posizione irregolare, compresi coloro che si sono trattenuti 

nell’Unione europea dopo la scadenza del periodo di validità del visto. La Commissione ha 

inoltre preannunciato l’intenzione di avviare un dibattito, che preparerà il terreno per una 

riflessione sull'opportunità di passare ai visti digitali. 

Procedure in corso 

Proposta di rifusione del Codice visti. La Commissione ha avanzato una proposta di rifusione 

del codice visti COM(2018) 252 def. La proposta di regolamento sostituisce un precedente 

testo del 2014, inteso principalmente ad agevolare gli spostamenti dei viaggiatori, al quale non 

era mai stato dato seguito causa delle posizioni divergenti del Parlamento e del Consiglio, e 

che appare oggi obsoleto alla luce degli sviluppi tecnologici intercorsi negli ultimi anni, nonché 

rispetto alle crescenti preoccupazioni in tema di sicurezza. La nuova proposta si basa su un 

nuovo approccio che combina la politica dei visti e la politica in materia di riammissione (per 

gli Stati meno cooperativi nella riammissione saranno applicate procedure per il rilascio dei 

visti più rigorose). La proposta è corredata da allegati contenenti: un modulo armonizzato per 

la presentazione della domanda di visto, una lista dei titoli di soggiorno che consentono al 

titolare il transito dagli aeroporti degli Stati membri senza essere in possesso di un visto, un 

modulo per il diniego o la revoca del visto, una lista dei requisiti minimi da includere negli 

strumenti giuridici in caso di cooperazione con i fornitori di servizi esterni. 

Sistema europeo di informazione e autorizzazione viaggi. Il 25 aprile è stato raggiunto 

l’accordo politico in merito alla proposta della Commissione COM(2016) 731 final 2016/0357 

(COD) volta ad istituire un sistema europeo di informazione e autorizzazione viaggi (ETIAS). 

Il testo dovrà ricevere approvazione formale dal Parlamento e dal Consiglio. Il sistema si 

applicherà ai cittadini di paesi terzi esenti dall'obbligo di visto, così da identificare 

tempestivamente eventuali pericoli per la sicurezza. Essi dovranno ottenere un'autorizzazione 

ai viaggi preventiva, tramite una domanda online. Per ogni domanda, il richiedente sarà tenuto 

a pagare diritti di autorizzazione ai viaggi pari a 7 EUR. Le informazioni presentate in 

http://www.statewatch.org/news/2018/apr/eu-5-ms-position-paper-publin.pdf
http://www.parlamento.it/web/docuorc2004.nsf/8fc228fe50daa42bc12576900058cada/752474072cba3cd4c125825c002a96fc/$FILE/COM2018_0251_IT.pdf
http://www.parlamento.it/web/docuorc2004.nsf/8fc228fe50daa42bc12576900058cada/752474072cba3cd4c125825c002a96fc/$FILE/COM2018_0251_IT.pdf
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/IT/TXT/HTML/?uri=CELEX:52018PC0252&qid=1527861119180&from=EN
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/IT/TXT/HTML/?uri=CELEX:52018PC0252&qid=1527861119180&from=EN
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ciascuna domanda saranno trattate automaticamente, attraverso un esame dei dati presenti 

nelle banche dati dell'UE. In assenza di riscontri negativi o di elementi che richiedono 

un'ulteriore analisi, l'autorizzazione ai viaggi sarà rilasciata automaticamente e in breve tempo. 

Tale sistema si affianca al regolamento (UE) 2017/2226 del Parlamento europeo e del 

Consiglio del 30 novembre 2017 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. 

Atti adottati 

Strumento di flessibilità a favore delle azioni nel settore della migrazione. È stata 

adottata Decisione (UE) 2018/8 del Parlamento europeo e del Consiglio del 12 dicembre 2017 

relativa alla mobilizzazione dello strumento di flessibilità per finanziare misure di bilancio 

immediate per far fronte alle sfide attuali in materia di migrazione, afflusso di rifugiati e 

minacce alla sicurezza, in GUUE L 3 del 6.1.2018, p. 5 ss. 

Strumento per i rifugiati in Turchia. E’ stata adottata la decisione della Commissione del 14 

marzo 2018 relativa allo strumento per i rifugiati in Turchia e recante modifica della decisione 

C(2015) 9500 della Commissione per quanto riguarda il contributo allo strumento per i 

rifugiati in Turchia, in GUUE C 106 del 21.3.2018, p. 4 ss. La decisione attribuisce allo 

strumento una dotazione aggiuntiva di 3 000 000 000 EUR per il periodo 2018-2019. 

Varie 

Domande di protezione internazionale. A febbraio, EASO ha pubblicato i dati relativi alle 

domande di protezione internazionale presentate in 30 Stati europei (i 28 Stati membri 

dell’UE, cui si aggiungono Svizzera e Norvegia), lanciando un nuovo portale interattivo 

(https://www.easo.europa.eu/latest-asylum-trends). Nel 2017, sono state complessivamente 

registrate 706.913 domande, pari ad un calo del 43% rispetto al 2016. Si tratta del secondo 

anno di calo consecutivo dopo l'afflusso senza precedenti nel 2015 e nel 2016. Nonostante 

questa riduzione, il totale del 2017 è rimasto leggermente superiore al numero di domande 

presentate nel 2014, indicando che l'afflusso di richiedenti protezione internazionale 

nell'Unione europea è rimasto considerevole. Almeno il 3,5% di tutte le domande riguardavano 

i minori non accompagnati. La Siria è stato il principale paese d'origine dei richiedenti per il 

quinto anno consecutivo, con oltre 98.000 domande. I cittadini iracheni, afghani e nigeriani 

hanno depositato rispettivamente oltre 40.000 domande nel 2017. 

Reinsediamento e ricollocamento. La comunicazione sull’attuazione dell’agenda europea sulla 

migrazione, in particolare con gli allegati 4 e 5, fa il punto sui risultati conseguiti. Emerge che 

nonostante fino all’inizio di marzo siano state ricollocate 33,846 persone, esse rappresentano 

il 96% di tutti i richiedenti ammissibili (sulla base dei criteri individuati dalle pertinenti 

https://eur-lex.europa.eu/legal-content/IT/TXT/?uri=CELEX%3A32018D0008
https://www.easo.europa.eu/latest-asylum-trends
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decisioni) registrati dall'Italia e dalla Grecia. Tale risultato, secondo la Commissione, conferma 

il valore dello strumento. La Commissione ha avviato delle procedure di infrazione nel luglio 

2016 nei confronti degli Stati inadempienti, e non ritenendosi soddisfatta della risposte fornite, 

a dicembre 2017 ha deciso di deferire alla Corte di giustizia dell'UE la Repubblica ceca, 

l'Ungheria e la Polonia per inadempimento dei loro obblighi giuridici (GUUE, C 112, del 

26.3.2018, p. 18 ss). Anche alla luce della continua pressione migratoria cui sono sottoposte 

Italia e Grecia, la Commissione ha reiterato l’invito rivolto agli Stati membri nel settembre 

2017, alla scadenza del periodo di attuazione delle decisioni, affinché il programma prosegua 

su base volontaria. Il Programma di reinsediamento avviato nel 2015, anch’esso conclusosi 

nel 2017, ha consentito a oltre 19.000 persone (pari a circa l’86% dell’obiettivo previsto) di 

raggiungere in maniera sicura l’Unione Europea. 

Cooperazione Ue – Turchia. A marzo la Commissione ha pubblicato la seconda relazione sullo 

strumento per i rifugiati in Turchia, COM(2018) 91 def., che contiene una valutazione positiva 

dello strumento e della sua attuazione, nonché fornisce indicazioni in merito alle azione 

prioritarie per il 2018. Una valutazione dell’attuazione della dichiarazione del 2016 è, invece, 

contenuta nella comunicazione sull’attuazione dell’agenda europea, da cui risulta che restano 

bassi i tassi di rimpatrio dalla Grecia. Le difficoltà potrebbero acuirsi a seguito 

dell’eliminazione da parte del Consiglio di Stato greco, con decisione del 17 aprile, delle 

limitazioni di movimento imposte ai richiedenti asilo arrivati sulle isole di Lesbo, Rodi, Samo, 

Coo, Lero e Chio. Anche il programma di reinsediamento dalla Turchia attraversa una fase di 

rallentamento, con un’inferiore partecipazione degli stati membri. Con riguardo alla 

liberalizzazione dei visti, all’inizio di febbraio la Turchia ha presentato alla Commissione una 

proposta volta a illustrare come intende conseguire i parametri previsti. Un completamento 

essenziale della cooperazione con la Turchia consiste nel sostegno alla Siria e dei paesi vicini. 

A tale riguardo l’Ue ha stanziato oltre un miliardo di euro a favore di Libano e Giordania 

dall’inizio del conflitto e 560 milioni per il 2018. 

Rimpatrio e riammissione. Nella relazione sull’attuazione dell’Agenda europea la 

Commissione ha enfatizzato l’importanza di rafforzare la cooperazione con alcuni paesi chiave 

dell’Africa subsahariana ed orientale, concordando delle procedure operative standard, sul 

modello di quelle convenute con il Bangladesh. Si è intensificata anche la cooperazione 

bilaterale con i paesi asiatici. Il tema della migrazione è stato discusso nel corso della prima 

riunione del comitato misto UE-Afghanistan dell'8 febbraio 2018, con attenzione ai processi 

di rimpatrio e reinserimento. Proseguono i negoziati sulla facilitazione del rilascio dei visti e 

sugli accordi di riammissione con la Tunisia e con la Cina. Durante i dialoghi sulla migrazione 

del novembre 2017, il Marocco ha accettato di rilanciare i negoziati sull'accordo di 

riammissione, in sospeso da tre anni. La Commissione dispone del mandato per negoziare un 

accordo di riammissione con l'Algeria dal 2002, ma le trattative al momento sono si sono 

arrestate. Cresce anche il coinvolgimento della Guardia di costiera e di frontiera nelle 

operazioni di rimpatrio (dalla metà di ottobre 2017, con l'aiuto dell'Agenzia, sono state 

http://data.consilium.europa.eu/doc/document/ST-7181-2018-INIT/it/pdf
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effettuate 135 operazioni, che hanno riguardato più di 5 000 persone). La Commissione ha 

sottolineato l’importanza di disporre di dati accurati, anche ai fini della politica di rimpatrio, 

preannunciando una futura possibile revisione delle norme europee in tema di raccolta e 

regolarità delle statistiche sulla migrazione e protezione internazionale. 

Minori migranti. La pubblicazione della comunicazione del 14 marzo è stata anche l’occasione 

per la Commissione per fare il punto sui progressi compiuti nell’ ultimo anno dall’Unione 

Europea e dagli Stati membri in tema di protezione dei minori migranti, oggetto di specifica 

comunicazione nell’aprile 2017 (COM(2017) 211 final). A tal fine la commissione ha 

pubblicato una tabella riassuntiva delle azioni intraprese dalle istituzioni europee nonché i 

rapporti contenenti le risposte degli Stati membri al questionario concernente le azioni 

intraprese a tutela dei minori migranti. I documenti sono reperibili al seguente 

indirizzo https://ec.europa.eu/home-affairs/news/european-agenda-migration-continuous-

efforts-needed-sustain-progress_en ) 

Statistiche visti Schengen. Ad aprile la Commissione ha pubblicato le statistiche sui visti 

Schengen rilasciati nel 2017 dagli Stati membri, che evidenziano un aumento del 6.3% delle 

richieste di visti di breve durata. È la prima volta che si registra un aumento delle richieste dal 

2013. In testa agli aumenti c’è la Russia, le cui domande sono incrementate del 22%, per un 

totale di 3.9 milioni. A seguire si registra una nuova crescita della Cina (15% in più rispetto 

al 2016). La percentuale dei visti rifiutati globalmente è pari all’8,2%, con una sensibile 

differenza tra paesi. Le statistiche sono consultabili su: https://ec.europa.eu/home-

affairs/what-we-do/policies/borders-and-visas/visa-policy_en#stats. 

Integrazione. Il 18 ad aprile la Commissione europea e l'OCSE hanno pubblicato 

una relazione che identifica le priorità delle politiche di integrazione e formula 

raccomandazioni. Raccogliendo esempi di buone pratiche attuate da diverse città europee tra 

cui Amsterdam, Atene, Berlino, Parigi e Roma, la relazione evidenzia 12 punti chiave rivolti 

ai responsabili politici e agli operatori locali, regionali e nazionali per lo sviluppo e l’attuazione 

di programmi di integrazione. Le raccomandazioni si concentrano su diversi ambiti tra cui la 

salute, il lavoro, l'alloggio e l'istruzione. 

  

  

https://ec.europa.eu/home-affairs/news/european-agenda-migration-continuous-efforts-needed-sustain-progress_en
https://ec.europa.eu/home-affairs/news/european-agenda-migration-continuous-efforts-needed-sustain-progress_en
https://ec.europa.eu/home-affairs/what-we-do/policies/borders-and-visas/visa-policy_en#stats
https://ec.europa.eu/home-affairs/what-we-do/policies/borders-and-visas/visa-policy_en#stats
http://ec.europa.eu/regional_policy/en/information/publications/reports/2018/working-together-for-the-local-integration-of-migrants
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PAOLO BONETTI 

Rassegna delle leggi, dei regolamenti e dei decreti statali 

Riforma della disciplina dell’ingresso e soggiorno dei cittadini di Paesi terzi per motivi di 

ricerca, studio, tirocinio, volontariato, programmi di scambio di alunni o progetti educativi 

e collocamento alla pari 

Il decreto legislativo 11.5.2018 n. 71 (pubblicato in G.U. Serie Gen. n. 141 del 20.06.2018) 

recepisce la direttiva UE 2016/801 del Parlamento europeo e del Consiglio dell’1.5.2016, 

relativa alle condizioni di ingresso e soggiorno dei cittadini di Paesi terzi per motivi di ricerca, 

studio, tirocinio, volontariato, programmi di scambio di alunni o progetti educativi e 

collocamento alla pari. 

La direttiva (UE) 2016/801 fonde in un’unica, in parte modificata, disciplina l’oggetto di due 

distinte direttive: la direttiva 2004/114/CE (relativa alle condizioni di ammissione dei 

cittadini di Paesi terzi per motivi di studio, scambio di alunni, tirocinio non retribuito o 

volontariato) e la direttiva 2005/71/CE (relativa a una procedura specificamente concepita 

per l’ammissione di cittadini di Paesi terzi a fini di ricerca scientifica). La direttiva mira a 

rimediare ad alcune carenze concernenti i requisiti di ammissione, i diritti, le garanzie 

procedurali, l’accesso degli studenti al mercato del lavoro durante gli studi e la mobilità 

all’interno dei Paesi dell’Unione europea. Suo intento è stato approntare un quadro giuridico 

unitario per le diverse categorie di cittadini di Paesi terzi che giungono nell’Unione a fini di 

studi e formazione, nell’auspicio di rendere l’Unione europea polo di attrazione per la ricerca e 

l’innovazione e agevolare una modernizzazione dei sistemi di insegnamento superiore in 

Europa. 

In tale prospettiva, la direttiva stabilisce le condizioni di ingresso e di soggiorno, per un periodo 

superiore ai 90 giorni, applicabili ai cittadini di Paesi terzi e ai loro familiari che si recano 

nell’UE per motivi di studio, ricerca, volontariato, programmi di scambio di alunni e progetti 

educativi, facilitando altresì la loro mobilità all’interno degli Stati membri. 

In estrema sintesi, la direttiva si prefigge di ottimizzare i seguenti elementi: durata della 

permanenza, garanzie procedurali, aspetti burocratici, accesso al mercato del lavoro. La 

direttiva ha alcuni obiettivi: 

1) disciplina le condizioni di ingresso e di soggiorno, per un periodo superiore ai 90 giorni, dei

cittadini di Paesi terzi, e dei loro familiari, che si recano nell’UE per i motivi previsti nel titolo

della direttiva;

2) apre l’UE ai cittadini dei Paesi terzi a fini di ricerca, in modo che diventi un polo di attrazione

per la ricerca e l’innovazione;

3) favorisce la mobilità all’interno dell’Unione (anche quella tra uno Stato membro e l’altro)

dei familiari dei cittadini di Paesi terzi che svolgano attività di ricerca nell’Unione;
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4) equipara i dottorandi ai ricercatori; 

5) estende le disposizioni della direttiva anche agli alunni, ai volontari al di fuori del servizio 

volontario europeo e alle persone collocate alla pari, al fine di agevolarne l’ingresso e il 

soggiorno e di garantirne i diritti; 

6) prevede una procedura di approvazione per gli istituti di ricerca pubblici o privati, per gli 

istituti di istruzione superiore e per tutte le altre categorie di enti ospitanti che vogliano 

accogliere ricercatori, studenti, alunni, tirocinanti o volontari di Paesi terzi; 

7) riduce gli oneri amministrativi connessi alla mobilità dei ricercatori e degli studenti in vari 

Stati membri prevedendo, a tal fine, un programma specifico di mobilità con norme autonome 

relative all’ingresso e al soggiorno per motivi di ricerca o studio in Stati membri diversi da 

quello che ha rilasciato l’autorizzazione iniziale; 

8) facilita l’accesso al mercato del lavoro dello Stato membro in cui lo studente svolge gli studi 

al fine di coprire in parte il costo degli studi; 

9) assicura ai destinatari un insieme minimo di diritti, compreso l’accesso a beni e servizi; 

10) mette a disposizione del pubblico informazioni adeguate sugli enti ospitanti approvati e 

sulle condizioni e procedure di ammissione di cittadini di Paesi terzi nel territorio degli Stati 

membri ai fini della direttiva. 

L’attuazione della direttiva è effettuata mediante un’ampia modifica delle norme del Testo 

unico delle leggi sull’immigrazione (d.lgs. n. 286/1998) che disciplinano l’ingresso e soggiorno 

per volontariato (art. 27-bis), per ricerca (art. 27-ter), per studio (artt. 39 e 39-bis). Del Testo 

unico è inoltre abrogato l’art. 22, co. 11-bis, che aveva ad oggetto un profilo (il prolungamento 

del permesso di soggiorno oltre la conclusione del percorso formativo) ora riformulato in un 

nuovo art. 39-bis-1 che concerne una nuova fattispecie di permesso di soggiorno, per ricerca 

di lavoro o imprenditorialità di ricercatori e studenti (in attuazione dell’art. 25 della direttiva). 

Il decreto legislativo si compone di 4 articoli, illustrati come segue dalla relazione del Governo. 

L’art. l del d.lgs. contiene disposizioni modificative del d.lgs. 25.7.1998, n. 286, TU 

immigrazione, e si compone di 7 commi. 

Il comma 1, la lett. a), punto 1), apportando modifiche all’art. 5. co. 3, lett. c), d.lgs. 286/1998 

completa l’ambito dei corsi erogati dagli istituti di insegnamento e dagli istituti di istruzione 

superiore secondo la normativa vigente, la cui frequenza legittima il rilascio del permesso di 

soggiorno per motivi di studio. Attraverso la suddetta estensione, si aderisce alla nozione di 

studente prevista dalla direttiva europea all’art. 3, par. 3). 

Nel successivo punto 2) della stessa lett. a) si sostituisce il riferimento attuale all’art. 22, co. 

11-bis d.lgs. n. 286/1998 (abrogato dal medesimo decreto legislativo) con la nuova norma di 

cui all’art. 39-ter d.lgs. n. 286/1998, il quale consente allo straniero che ha conseguito in Italia 

il dottorato o il master universitario, ovvero la laurea triennale o la laurea specialistica, o il 

diploma accademico di primo livello o di secondo livello o il diploma di tecnico superiore, di 

ottenere un’estensione del permesso di soggiorno per un massimo di dodici mesi al fine di 

cercare un’occupazione o avviare un’impresa. 
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Il comma 2, prevede l’abrogazione dell’attuale art. 22, co. 11 bis d.lgs. n. 286/1998, il quale 

consente allo straniero che sia possesso di un titolo di dottorato o del master universitario, 

ovvero della laurea triennale o della laurea specialistica conseguiti in Italia, di chiedere, alla 

scadenza del permesso di soggiorno per motivi di studio, la conversione in permesso di 

soggiorno per motivi di lavoro. L’abrogazione di tale disposizione è giustificata dalla 

introduzione, all’art. l, co. 6, del nuovo d.lgs., di una specifica previsione in tema di permesso 

di soggiorno per ricerca di lavoro o imprenditorialità degli studenti, il citato art. 39-bis.l. 

Il comma 3 novella l’art. 27-bis del d.lgs. n. 286/1998. 

In particolare, la lett. a), che incide sui commi l e 2 del citato art. 27-bis, individua, ai sensi 

del d.lgs. 3.7.2017, n. 117 (Codice Terzo Settore), le modalità per la determinazione del 

contingente annuale degli stranieri ammessi a partecipare a programmi di attività di 

volontariato di interesse generale e di utilità sociale. A tal fine, rimette la suddetta 

determinazione ad un decreto del Ministro del lavoro e delle politiche sociali, di concerto con il 

Ministro dell’istruzione, dell’università e della ricerca, sentito il Consiglio nazionale del terzo 

settore. 

Conformemente alla lettera della direttiva UE n. 2016/801, la norma, inoltre, stabilisce 

diversi limiti di età per i cittadini per la partecipazione ad un programma, di attività di 

volontariato di interesse generale e di utilità sociale. 

Sono altresì riportati i requisiti necessari per il rilascio del nulla osta previsto per l’ingresso di 

tale categoria di cittadini stranieri, in linea con la direttiva UE n. 2016/801, in particolare: 

l’appartenenza dell’organizzazione promotrice del programma di volontariato ad una delle 

categorie che svolgono attività senza scopo di lucro e di utilità sociale, quali indicate nel 

medesimo comma; la stipula di apposita convenzione fra lo straniero e l’organizzazione 

promotrice e responsabile del programma delle attività di volontariato di interesse generale e 

di utilità sociale nella quale devono essere specificate le attività assegnate al volontario e le 

modalità di svolgimento delle stesse, le risorse per provvedere alle spese di viaggio, vitto, 

alloggio, dello straniero, nonché quelle per piccole spese sostenute e documentate direttamente 

dal volontario per tutta la durata del soggiorno; l’indicazione del percorso di formazione anche 

per quanto riguarda la conoscenza della lingua italiana; la previsione di una polizza assicurativa 

per le spese relative all’assistenza sanitaria, alla responsabilità civile verso terzi e contro gli 

infortuni collegati all’attività di volontariato; la previsione di copertura delle spese relative al 

soggiorno del volontario, per l’intero periodo di durata del programma stesso di volontariato, 

nonché per il viaggio di ingresso e ritorno. 

La lett. b) del medesimo comma prevede altresì che il nulla osta sia rilasciato dallo Sportello 

unico entro quarantacinque giorni. 

La lett. c) disciplina inoltre i casi in cui il nulla osta è rifiutato ovvero, se già rilasciato, può 

essere revocato: quando non sussistono i requisiti e le condizioni previsti per l’ingresso, la 

documentazione presentata è stata falsificata o ottenuta in maniera fraudolenta, 

l’organizzazione o l’ente non ha rispettato i propri obblighi giuridici in materia di previdenza 
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sociale, tassazione, diritti dei lavoratori, condizioni di lavoro o di impiego, previsti dalla 

normativa nazionale o dai contratti collettivi applicabili, o è stata oggetto di sanzioni a causa 

di lavoro irregolare. Le decisioni di revoca del nulla osta sono adottate caso per caso nel 

rispetto del principio di proporzionalità. 

La lett. d) modifica il comma 5 dell’art. 27-bis prevedendo al primo periodo che sia compiuta 

la dichiarazione di presenza allo Sportello unico che ha rilasciato il nulla osta entro otto giorni 

dall’ingresso in Italia, ai fini dell’espletamento delle formalità occorrenti al rilascio del 

permesso di soggiorno ai sensi del Testo unico. Il permesso di soggiorno, inoltre, recante la 

dicitura «volontario», è rilasciato dal questore, con le modalità di cui all’art. 5, co. 8 del Testo 

unico, entro quarantacinque giorni dall’espletamento delle formalità presso lo Sportello unico, 

per la durata del programma di volontariato o comunque di norma per un periodo non superiore 

ad un anno. 

La lett. e) introduce un nuovo comma 5-bis che prevede i casi in cui il permesso di soggiorno 

è rifiutato o revocato qualora sia stato ottenuto in maniera fraudolenta o è stato falsificato o 

contraffatto o se risulta che il volontario non soddisfaceva o non soddisfa più le condizioni di 

ingresso e di soggiorno previste dal Testo unico o se soggiorna per fini diversi da quelli per cui 

ha ottenuto il nulla osta ai sensi dell’art. 27-bis. 

È inserito, con la lett. t) dopo il comma 6, il nuovo comma 6-bis, che specifica che la 

documentazione e le informazioni relative alla sussistenza delle condizioni di cui all’art. 27-

bis sono fornite in lingua italiana. 

Il comma 4 incide, novellandola in modo sostanziale, sulla norma di cui all’art. 27-ter d.lgs. n. 

286/1998. 

In particolare, la lett. a), allineandosi alla previsione di cui all’art. 3, par. 2), della direttiva 

europea, la quale espressamente richiama il titolo di «dottorato», si limita ad integrare la 

definizione di ricercatore con il riferimento ai cittadini stranieri titolari di un titolo di dottorato. 

Viene confermata la scelta già effettuata in occasione dell’attuazione della precedente 

regolamentazione europea di non prevedere quote di ingresso e quella di selezionare gli istituti 

di ricerca che possono accogliere i ricercatori stranieri attraverso l’iscrizione in un apposito 

elenco tenuto dal Ministero dell’istruzione, dell’università e della ricerca. 

La lett. b) conformemente all’art. 2, par. 2), della direttiva europea, elenca le categorie di 

stranieri esclusi dall’ambito di applicazione della presente regolamentazione, ossia coloro che 

soggiornano nel territorio nazionale per motivi di protezione temporanea o umanitaria, i 

beneficiari di protezione internazionale e coloro che ne hanno fatto richiesta e sono in attesa di 

una decisione, i familiari stranieri di cittadini dell’Unione europea, i titolari di un permesso di 

soggiorno UE per soggiornanti di lungo periodo, i lavoratori altamente qualificati, i dipendenti 

in tirocinio che fanno ingresso nell’ambito di un trasferimento intrasocietario, i destinatari di 

un provvedimento di espulsione anche se sospeso. 

La lett. c), conformemente all’art. 8, par. 2), della direttiva europea, specifica che l’obbligo 

dell’istituto di ricerca che accoglie il ricercatore di farsi carico delle spese connesse 
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all’eventuale condizione di irregolarità del ricercatore fio a sei mesi dopo la cessazione della 

convenzione di accoglienza, già previsto dalle norme vigenti, cessa quando al ricercatore è 

rilasciato il permesso di soggiorno per cercare un lavoro o avviare un’attività di impresa 

previsto dalla lett. p) del medesimo comma. 

La lett. d), in attuazione delle disposizioni di cui all’art. 10, parr. 2) e 3), della direttiva 

europea, prevede i contenuti della convenzione di accoglienza tra ricercatore e istituto di 

ricerca. L’istituto valuta l’oggetto, la durata stimata della ricerca e i titoli del ricercatore e 

accerta la sussistenza delle risorse finanziarie per la sua realizzazione. La convenzione 

stabilisce le condizioni di lavoro del ricercatore, le risorse economiche messe a sua disposizione, 

sufficienti a non gravare sul sistema di assistenza sociale, e reca le informazioni sulla eventuale 

mobilità del ricercatore in altri Stati membri UE, ove già nota, nonché sulla polizza sanitaria 

per il ricercatore e i suoi familiari ovvero prevede l’obbligo di iscrizione al servizio sanitario 

nazionale. 

La lett. e) dà attuazione alla previsione contenuta nell’art. 7, par. 3), della direttiva europea 

specificando che la valutazione delle risorse economiche messe a disposizione del ricercatore è 

effettuata caso per caso, tenendo presente, come parametro di riferimento, il doppio 

dell’importo dell'assegno sociale. 

La lett. f), attuando le previsioni di cui agli artt. 7, parr. l), 5) e 6), 8, parr. l) e 3), e 34, par. 

2), della direttiva europea, disciplina le modalità di ingresso in Italia del ricercatore attraverso 

la richiesta di nullaosta all’ingresso presentata dall’istituto di ricerca allo Sportello unico per 

l’immigrazione della prefettura-ufficio territoriale del Governo competente in base al luogo in 

cui si svolge la ricerca. Tali modalità sono analoghe a quelle attualmente previste: sono tuttavia 

ridotti i tempi per il rilascio del nulla osta (da sessanta a trenta giorni), così come per il rilascio 

del permesso di soggiorno (da sessanta a trenta giorni) previsto dalla successiva lett. l) del 

decreto legislativo. 

Alla richiesta di nulla osta, che indica gli estremi del passaporto valido o documento 

equipollente del ricercatore, è allegato l’attestato di iscrizione dell’istituto di ricerca all’elenco 

tenuto dal Ministero dell’istruzione e copia autentica della convenzione da cui risultano tutti gli 

altri elementi di conoscenza occorrenti, come specificato alla lett. d) del decreto legislativo. 

Sulla richiesta è acquisito il parere della questura sulla sussistenza di motivi ostativi 

all’ingresso del ricercatore in quanto pericoloso per l’ordine pubblico e la sicurezza nazionale 

ai sensi dell’art. 4, co. 3, del d.lgs. n. 286/1998. 

La lett. g), in attuazione delle disposizioni di cui agli artt. 20, 21 e 34, par. 3), della direttiva 

europea, specifica che, in caso di irregolarità sanabile o incompletezza della documentazione, 

l’istituto di ricerca è invitato ad integrarla e il termine per il rilascio del nullaosta è sospeso. 

Sono disciplinati inoltre i casi in cui il nulla osta è rifiutato ovvero, se già rilasciato, può essere 

revocato: quando non sussistono i requisiti e le condizioni previsti per l’ingresso, la 

documentazione presentata è stata falsificata o ottenuta in maniera fraudolenta, l’istituto di 

ricerca è in corso di liquidazione o è stato liquidato, l’istituto di ricerca è stato sanzionato per 
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lavoro non dichiarato o non ha rispettato i propri obblighi in materia tributaria, di diritti dei 

lavoratori, di previdenza sociale. Le decisioni di revoca del nulla osta per cause addebitabili 

all’istituto di ricerca sono adottate caso per caso nel rispetto del principio di proporzionalità. 

La lett. h), in conformità all’art. 10, parr. 5) e 6), della direttiva europea, stabilisce che, in 

presenza di cause che rendono impossibile l’esecuzione della convenzione già stipulata, l’istituto 

di ricerca informa lo Sportello unico ai fini delle conseguenti decisioni in merito al rilascio del 

nulla osta. 

La lett. i) prevede che il lavoratore, una volta entrato nel territorio nazionale si rechi presso lo 

Sportello unico per le formalità occorrenti al rilascio del permesso di soggiorno. 

La lett. l) adegua la normativa vigente alle previsioni di cui agli artt. 17, parr. l) e 3), 18, par. 

l), e 34, par. 2), della direttiva europea, prevedendo che il permesso di soggiorno, rilasciato 

dal questore in formato elettronico secondo il regolamento europeo 1030/2002, avrà durata 

pari a quella del programma di ricerca e recherà un riferimento ai programmi dell’Unione 

europea o multilaterali comprendenti misure di mobilità, ove il ricercatore faccia ingresso sulla 

base di tali programmi. 

La lett. m), in conformità alle disposizioni di cui agli artt. 20 e 21 della direttiva europea, 

individua i casi in cui il permesso di soggiorno è rifiutato o revocato per mancanza delle 

condizioni di ingresso e di soggiorno accertate successivamente al rilascio del nulla osta o alla 

consegna del permesso di soggiorno. 

La lett. n) attua le norme contenute agli artt. 26, 27, par. 3), e 30, della direttiva europea, 

disciplinando il ricongiungimento dei familiari dei ricercatori, alle stesse condizioni previste per 

gli altri stranieri. Quanto alle deroghe alla direttiva 2003/86/Ce relativa ai ricongiungimenti 

familiari previste per i familiari dei ricercatori dall’art. 26 della direttiva, si precisa che esse 

non richiedono disposizioni ad hoc in quanto si tratta di previsioni facoltative della citata 

direttiva 2003/86 non recepite nell’ordinamento nazionale, salvo la necessità di prevedere 

espressamente che il diritto al ricongiungimento è riconosciuto al ricercatore 

indipendentemente dalla durata del suo permesso di soggiorno. Il termine per il rilascio del 

nulla osta al ricongiungimento familiare previsto dalle disposizioni vigenti (art. 29, co. 8 d.lgs. 

n. 286/1998) è già in linea con il termine previsto dall’art. 26 della direttiva. Alla richiesta di 

ingresso dei familiari al seguito del ricercatore si applica lo stesso termine previsto per la 

decisione sulla richiesta di ingresso del ricercatore. Ai familiari sarà rilasciato un permesso di 

soggiorno per motivi familiari di durata pari a quella del permesso di soggiorno del ricercatore. 

La lett. o), allineandosi all’art. 7, par. 4), della direttiva europea, contiene una disposizione di 

coordinamento della previsione, già vigente, sulla possibilità di applicare le disposizioni europee 

sull’ingresso per ricerca anche ai ricercatori già regolarmente presenti ad altro titolo nel 

territorio nazionale con le esclusioni previste espressamente dalla direttiva 801/2016. 

La lett. p), in linea con la disposizione di cui all’art. 25, parr. l) e 2) della direttiva europea, 

introduce per i ricercatori stranieri la possibilità, una volta completata l’attività di ricerca per 

cui hanno fatto ingresso, di ottenere un nuovo permesso di soggiorno per cercare 
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un’occupazione o avviare un’attività d’impresa coerente con l’attività di ricerca completata, 

fermo restando la necessità della disponibilità di requisiti economici sufficienti a non gravare 

sul sistema di assistenza sociale. Il permesso di soggiorno dei familiari è rinnovato, in tal caso, 

per la stessa durata. A tal fine, è stata inserita la previsione della necessaria dichiarazione di 

disponibilità allo svolgimento di attività lavorativa e alla partecipazione alle misure di politica 

attiva del lavoro presso i servizi per l’impiego, ai sensi dell’art. 19 del d.lgs. 14.9.2015, n. 

150, da parte del ricercatore che, completata l’attività di ricerca, voglia ottenere un permesso 

di soggiorno per cercare occupazione. Si prevede, pertanto, che il ricercatore debba fornire 

idonea documentazione di conferma del completamento dell’attività di ricerca svolta, rilasciata 

dall’istituto di ricerca e che la stessa possa essere presentata entro sessanta giorni dalla 

richiesta del permesso di soggiorno per lavoro, laddove non sia immediatamente disponibile. 

Si è indicato il periodo non inferiore a nove mesi e non superiore a dodici mesi, in conformità 

a quanto previsto dall’art. 22, co. 11, del d.lgs. n. 286/98. Il permesso in questione è revocato 

se ottenuto presentando documentazione contraffatta o comunque quando, anche prima della 

sua scadenza vengono a mancare i requisiti previsti dal Testo unico in materia di immigrazione 

per il soggiorno nel territorio nazionale. 

La procedura prevista dall’art. 19 del d.lgs. 150/2015 – rubricato «Stato di disoccupazione» 

– consente a tutti coloro che sono privi di impiego e che intendono impegnarsi nella ricerca 

attiva di lavoro di ricevere servizi e misure di politica attiva del lavoro, da parte dei servizi, 

pubblici e privati, per l’impiego. Le disposizione normativa in analisi, peraltro, riprendono e 

aggiornano, con un adattamento anche terminologico, all’attuale quadro normativa in materia 

di politiche attive del lavoro, la formulazione già prevista dall’art. 22, co. 11 e 11 bis, del d.lgs. 

286/1998, in tema di «iscrizione nelle liste di collocamento» e di iscrizione nell’elenco 

anagrafico previsto dall’art. 4 del regolamento di cui al decreto del Presidente della Repubblica 

7.7.2000, n. 442. Alla luce dell’attuale disciplina normativa, difatti, tramite il rilascio della 

dichiarazione di immediata disponibilità, le persone in cerca di occupazione sono inserite nelle 

banche dati del sistema informativo unitario delle politiche attive del lavoro, che dialoga con i 

nodi di coordinamento regionali, per la successiva erogazione di servizi e misure di politiche 

attive del lavoro. La logica «inclusiva e di servizio» in parola risponde anche alle previsioni di 

cui allea convenzione OIL n. 122/1964, sulla politica dell’impiego, in cui si fa espresso 

riferimento all’impegno degli Stati di formulare e applicare, come obbiettivo essenziale, una 

politica attiva tendente a promuovere il pieno impiego, produttivo e liberamente scelto. 

La lett. q), recependo le norme di cui agli artt. 23 e 27, par. 2), della direttiva europea, 

sopprime la limitazione prevista dalle norme vigenti alla possibilità di insegnamento 

riconosciuta ai ricercatori stranieri, a parità di condizioni con i cittadini italiani. Tale possibilità 

non è vincolata infatti allo specifico progetto di ricerca ed estesa anche ai ricercatori 

provenienti, per mobilità di breve o lunga durata, da un altro Stato membro UE. 

La lett. r), in linea con l’art. 32, par. 4), lett. b), della direttiva europea, prevede l’obbligo di 

riammettere, senza formalità, nel territorio nazionale il ricercatore titolare di un permesso «per 
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ricerca» rilasciato dall’Italia su richiesta di un altro Stato membro che si oppone alla mobilità 

di breve durata del medesimo ricercatore nel proprio territorio ovvero revoca un’autorizzazione 

per mobilità di lunga durata. L’obbligo permane anche se il permesso di soggiorno rilasciato 

dall’Italia è scaduto o è stato revocato. In tal caso, nei confronti dello stranierò rientrato nel 

territorio nazionale saranno adottati i provvedimenti previsti dal Testo unico in materia di 

immigrazione in base alla sua condizione giuridica e, in particolare, ove il permesso di 

soggiorno sia stato revocato, sarà adottato nei suoi confronti un provvedimento di espulsione. 

Viene definita altresì la mobilità di breve (periodi non superiori a 180 giorni in un arco 

temporale di 360) e di lunga durata (periodi superiori a 180 giorni). 

La lett. s) recepisce le previsioni di cui agli artt. 17, par. 4), 27, par. l), 28, parr. da l) a 9), 

29 e 30, della direttiva europea e disciplina le condizioni e le modalità dell’esercizio del diritto 

di mobilità di breve e di lunga durata nel territorio nazionale del ricercatore titolare di 

un’autorizzazione per ricerca rilasciata da un altro Stato membro, e eventualmente dei suoi 

familiari. 

Per quanto concerne la mobilità di breve durata, si prevede che l’istituto di ricerca che accoglie 

il ricercatore in Italia notifichi allo Sportello unico per l’immigrazione competente l’intenzione 

del ricercatore di svolgere una parte della sua attività di ricerca in Italia. La comunicazione 

dell’istituto di ricerca dovrà specificare gli estremi del passaporto o documento equipollente del 

ricercatore e dei familiari che eventualmente entreranno con lui ed allegare l’attestato di 

iscrizione dell’istituto di ricerca nell’elenco del Ministero dell’istruzione copia 

dell’autorizzazione al soggiorno nel primo Stato membro, della convenzione di accoglienza del 

ricercatore con l’istituto di ricerca del primo Stato membro e la documentazione idonea a 

dimostrare la disponibilità di risorse sufficienti per il ricercatore e eventualmente per i suoi 

familiari. Il ricercatore potrà fare ingresso nel territorio nazionale anche subito dopo che è 

stata effettuata la comunicazione, tuttavia lo Sportello unico per l’immigrazione, acquisito 

anche il parere della questura, potrà, entro trenta giorni dalla comunicazione dell’istituto di 

ricerca, comunicare all’istituto di ricerca, alla questura e al primo Stato membro, che sussistono 

motivi di opposizione alla mobilità del ricercatore per mancanza delle condizioni per l’esercizio 

del diritto di mobilità, per motivi di sicurezza, perché sono stati presentati documenti 

contraffatti. 

Al ricercatore e ai suoi familiari non sono rilasciati permessi di soggiorno e in caso di 

opposizione, se già entrati nel territorio nazionale, dovranno lasciarlo e rientrare nel primo 

Stato membro. Entro otto giorni lavorativi dall’ingresso nel territorio nazionale, il ricercatore 

e i suoi familiari effettueranno una dichiarazione di presenza alla questura competente. 

Per periodi di mobilità di lunga durata, invece, si prevede una procedura analoga a quella 

prevista per il ricercatore che entra in Italia come primo Stato membro, con il rilascio di un 

nullaosta all’ingresso richiesto allo Sportello unico competente da parte dell’istituto di ricerca 

che lo accoglie e la stipula di una convenzione con tale istituto. Se il ricercatore è già presente 

in Italia per aver esercitato il diritto di mobilità di breve durata, la richiesta di nulla osta alla 



 Diritto, Immigrazione e Cittadinanza, fasc. 2/2018    

  OSSERVATORI, fasc. 2/2018                     82 
 

mobilità di lunga durata dovrà essere presentata almeno trenta giorni prima della scadenza del 

periodo di mobilità di breve durata. Il nulla osta potrà essere rifiutato, oltre che negli stessi 

casi in cui può essere negato l’ingresso in Italia come primo Stato membro, anche nel caso in 

cui sia scaduta l’autorizzazione al soggiorno rilasciata dal primo Stato membro in cui il 

ricercatore ha fatto ingresso. 

Al ricercatore che entra in Italia per un periodo di mobilità di lunga durata è rilasciato un 

permesso di soggiorno per mobilità. Purché non sia superato il periodo di mobilità di breve 

durata e sempre che sia ancora valida l’autorizzazione rilasciata dal primo Stato membro, il 

ricercatore potrà svolgere attività di ricerca nelle more del rilascio del nulla osta e della 

consegna del permesso di soggiorno per mobilità. 

Con la lett. t) si modifica la rubrica dell’art. 27-ter al fine di allinearla alla nuova disciplina 

contenuta nella disposizione. 

Il comma 5, nelle lettere a), b), c), d) e t), reca modifiche all’art. 39. Tale disposizione, con 

riferimento ai commi da l, 2, 3 e 5, viene adeguata alle prescrizioni della direttiva europea 

attraverso il riferimento all’intera offerta formativa riconducibile agli istituti di insegnamento 

superiore. Pertanto disciplina l’accesso ai percorsi di istruzione tecnico superiore e ai percorsi 

di formazione superiore (es. corsi universitari, corsi erogati dalle istituzioni dell’alta 

formazione artistica, musicale e coreutica, corsi di mediatori linguistici). Si armonizza così la 

previsione nazionale alla normativa nazionale di settore vigente e alla nozione di «studente» e 

di «istituto di istruzione superiore» prevista dalla direttiva agli artt. 3, parr. 3) e 13), e 11 

della direttiva europea. 

Con la lett. e) del comma 5, si sostituiscono i commi 4-bis e 4-ter dell’art. 39 del d.lgs. n. 

286/1998, dando attuazione alle previsioni della direttiva concernenti la mobilità degli 

studenti. 

In particolare, la disposizione di cui al comma 4-bis consente agli studenti titolari di 

un’autorizzazione al soggiorno rilasciata da un altro Stato membro UE, che beneficiano di un 

programma dell’Unione o multilaterale comprendenti misure sulla mobilità o di un accordo tra 

due o più istituti di istruzione, di fare ingresso nel territorio nazionale in esenzione dal visto, 

soggiornandovi, per un periodo massimo di trecentosessanta giorni per proseguire gli studi già 

iniziati nello Stato membro che ha rilasciato l’autorizzazione al soggiorno, senza dover 

richiedere un permesso di soggiorno, ma presentando una dichiarazione di presenza. Quando 

lo studente proviene da uno Stato membro che non applica integralmente l’acquis di Schengen, 

al momento della dichiarazione di presenza dovrà esibire oltre all’autorizzazione rilasciata dal 

primo Stato membro anche la documentazione relativa al programma o all’accordo di cui si 

tratta. Si è valutato, quindi, non necessario ricorrere alla procedura di notifica preventiva del 

suo ingresso, poiché il cittadino straniero fa ingresso sulla base di un programma o di un 

accordo che prevede già la mobilità tra gli Stati membri interessati. 

La disposizione di cui al comma 4-ter prevede invece che gli studenti stranieri che non 

beneficiano dei programmi e degli accordi di cui al precedente comma 4-bis e che fanno ingresso 
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nel territorio nazionale per svolgervi una parte dei propri studi dovranno richiedere un 

permesso di soggiorno allegando la documentazione proveniente dalle autorità accademiche 

dello Stato membro da cui proviene che attesta che il programma di studi da svolgere in Italia 

è complementare a quello già svolto. 

Inoltre la modifica contenuta al punto l e 2) della lett. t) si rende necessaria la fine di consentire, 

allo straniero che sia in possesso, tra gli altri, del titolo di studio «di scuola secondaria» 

conseguito in Italia, di accedere ai corsi di istruzione tecnica superiore o di formazione 

superiore e alle scuole di specializzazione delle università a parità di condizioni con gli studenti 

italiani 

La disposizione di cui al punto 3) della stessa lett. t) si limita ad aggiornare la definizione dei 

permessi di soggiorno contemplati dalla norma alla legislazione sopravvenuta in materia di 

permessi di soggiorno per soggiornanti di lungo periodo e di permessi di soggiorno rilasciati ai 

beneficiari di protezione internazionale. 

La lett. g) del medesimo comma prevede che il permesso di soggiorno è rilasciato agli studenti 

in formato elettronico e ha durata pari a quella del corso di studio prescelto, secondo le 

disposizioni dell’art. 5, co. 3 e 8 del d.lgs. n. 286/1998 (capoverso comma 5-bis). 

E’ inoltre specificato che il permesso di soggiorno dello straniero che usufruisce di misure di 

mobilità negli altri Stati membri UE, sulla base di un programma dell’Unione o multilaterale 

ovvero di un accordo tra due o più istituti di istruzione, reca un riferimento a tali programmi o 

accordi. Il medesimo studente straniero è riammesso, senza formalità nel territorio nazionale 

ove un altro Stato membro si opponga all’esercizio del diritto di mobilità nel suo territorio 

(capoverso comma 5-ter). 

In tal caso, nei confronti dello straniero rientrato nel territorio nazionale saranno adottati i 

provvedimenti previsti dal Testo unico in materia di immigrazione in base alla sua condizione 

giuridica e, in particolare, ove il permesso di soggiorno sia stato revocato, sarà adottato nei 

suoi confronti un provvedimento di espulsione. 

Le disposizioni successive individuano, conformemente alla direttiva europea, i casi in cui il 

permesso di soggiorno è rifiutato ovvero è revocato: quando il permesso è stato ottenuto in 

maniera fraudolenta o falsificato, quando lo straniero non soddisfa le condizioni generali per 

l’ingresso ed il soggiorno previste dal d.lgs. n. 286/1998, quando il cittadino straniero 

soggiorna per fini diversi da quelli per i quali il permesso è stato rilasciato (capoverso comma 

5-quater).·Sono infine elencate le categorie di stranieri che, secondo la direttiva che si 

recepisce, sono escluse dalla presente regolamentazione (capoverso comma 5-quinquies). 

Non è stata accolta la possibilità, prevista dalla direttiva europea, di stabilire le condizioni di 

ingresso e soggiorno nel territorio degli Stati membri dell’Unione europea, dei cittadini 

stranieri ai fini di collocamento alla pari (previste all’art. 16 della direttiva europea), sia per il 

carattere facoltativo delle disposizioni di cui agli artt. l, lett. a), secondo periodo, e 2, par. 1), 

della stessa direttiva, sia per l’avvenuta ratifica, con legge 18.5.1973, n. 304, dell’Accordo 

del Consiglio europeo sul collocamento alla pari, adottato a Strasburgo il 24.11.1969, la quale 
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dà piena ed intera esecuzione all’Accordo medesimo nell’ordinamento italiano e contiene, 

peraltro, disposizioni di miglior favore rispetto al citato art. 16 della direttiva europea. A tale 

Accordo può aderire qualunque Stato terzo (e non solo gli Stati facenti parte del Consiglio 

d’Europa). 

Il comma 6, attraverso le lettere a), b) e c), reca modifiche alla rubrica e al comma l dell’art. 

39-bis d.lgs. n. 286/1998. 

In particolare, attraverso le lettere a), e b) punti 1 e 2 reca modifiche alla rubrica e al comma 

l dell’art. 39-bis e chiarisce, in attuazione dell’art. 3, par. 3, e dell’art. 11 della direttiva che 

l’ingresso e soggiorno per motivi di studio è consentito anche ai fini della frequenza dei percorsi 

erogati dagli istituti tecnici superiori (ITS) e dagli istituti tecnici di formazione superiore 

(IFTS), nonché per la frequenza dei tirocini curriculari presso le citate istituzioni di cui al 

d.p.c.m. 25.1.2008 (ITS e IFTS). 

La norma recepisce gli artt. 3, par. 5, e 13, della direttiva europea riconducendo i tirocini 

curriculari, nell’ambito della nozione ampia di «tirocinante» fissata dall’art. 3 della direttiva e 

comunque differenziandoli dai tirocini extracurriculari, stante la riconducibilità, del 

programma di formazione seguito, al programma di studi finalizzato al conseguimento del titolo 

di istruzione superiore o al titolo di studio superiore già conseguito la norma attiene alla 

fruizione di un’offerta formativa diversa da quella delle istituzioni scolastiche (scuole 

secondarie di secondo grado), e pertanto ricade nel livello di istruzione terziaria, non soggetto 

all’obbligo scolastico: da ciò discende che non comporta, dunque, l’obbligo di accogliere le 

iscrizioni e di formare nuove classi qualora le domande di iscrizione non dovessero essere 

soddisfatte nell’ambito delle classi istituite secondo i limiti di spesa previsti dalla normativa 

vigente. 

Circa i tirocini curriculari si specifica che la mancata soggezione dei suddetti tirocini al 

contingentamento triennale, non genera oneri finanziari aggiuntivi in quanto, nell’ambito della 

convenzione prevista all’art. 39 bis, co. l-bis, d.lgs. 286/98, come introdotto dall’art. l, co. 6, 

lett. c) del decreto, sono definite le risorse messe a disposizione per i richiedenti, per le spese 

di vitto e alloggio, le spese per il viaggio di ritorno e la stipula di una polizza assicurativa per 

malattia. Si tratta dunque di risorse il cui reperimento è demandato alla convenzione trilaterale 

stipulata tra l’istituzione formativa invitante, l’ente ospitante e il tirocinante sicché i soggetti 

pubblici coinvolti, non potranno che accogliere tirocinanti nei limiti delle risorse finanziarie a 

loro disposizione, ove le convenzioni dovessero comportare impegni di carattere finanziario a 

loro carico. 

Il punto 2) della lett. b) riporta la previsione del contingente triennale anziché annuale, in 

materia di ingressi per tirocini e corsi di formazione professionale, come stabilito dalla legge n. 

99 del 2013. 

La modifica prevista alla lett. b), punto 3), consente di recepire la norma di cui all’art. 12 della 

direttiva europea, in materia di programmi di scambio di alunni, in continuità con la normativa 

vigente, prevedendo la specifica approvazione dei programmi di scambio da parte dei Ministeri 
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competenti. Con riferimento agli scambi di alunni, l’approvazione del programma di scambio 

da parte del Ministero dell’istruzione, università e ricerca è volta anche a verificare che il 

programma contenga la regolamentazione dello scambio di alunni, concernente la 

responsabilità sulle spese relative agli studi, in capo a terzi e le condizioni di alloggio 

dell’alunno. 

La lett. c) attua la previsione di cui all’art. 13 della direttiva europea, contenente la disciplina 

relativa alle condizioni specifiche per i tirocinanti. 

In linea con la previsione di cui al par. l, lett. a), del predetto art. 13 della direttiva, si introduce 

il comma l-bis, dopo il comma l dell’art. 39-bis, disciplinando quindi i contenuti della 

convenzione di formazione tra l’istituzione formativa invitante, l’ente ospitante e il tirocinante. 

Attraverso l’inserimento dell’ulteriore comma 1-ter, si individua, nelle linee guida di cui alla 

legge del 28.6.2012, n. 92, art. l, co. 34, la normativa di riferimento per i tirocini 

extracurriculari, funzionali al completamento di un percorso di formazione professionale 

iniziato nel Paese di origine e finalizzati ad acquisire conoscenze, pratica ed esperienza in un 

contesto professionale. 

Infine, si introduce il comma 1-quater, il quale specifica che agli stranieri che fanno ingresso 

nel territorio nazionale per i motivi individuati dall’art. 39-bis è rilasciato un permesso di 

soggiorno in formato elettronico recante la dicitura «studente», «tirocinante» o «alunno» 

conformemente alla direttiva europea che si recepisce. Il permesso rilasciato agli stranieri 

ammessi a frequentare corsi di studio presso gli istituti di istruzione secondaria superiore, corsi 

di istruzione e formazione tecnica superiore, percorsi di istruzione tecnica superiore e corsi di 

formazione superiore nonché corsi di formazione professionale avrà durata pari a quella del 

percorso formativo prescelto ai sensi dell’art. 5, co. 3, lett. c) del d.lgs. n. 286/1998. In 

conformità alla direttiva europea, si prevede che la durata dei permessi di soggiorno rilasciati 

a coloro che sono ammessi a frequentare tirocini curriculari è pari a quella prevista dalla 

convenzione di formazione. Per gli alunni la durata del permesso di soggiorno non può essere 

superiore ad un anno o alla durata prevista dal programma di scambio culturale o dal progetto 

educativo se più breve. 

Il comma 7 introduce un nuovo art. 39-bis.l d.lgs. n. 286/1998, il quale prevede la possibilità 

per gli studenti stranieri, una volta completato il percorso di studi, di ottenere un nuovo 

permesso di soggiorno, di durata non inferiore a nove e non superiore a dodici mesi, al tine di 

cercare un’occupazione o avviare un’attività d’impresa, coerente con il permesso formativo 

completato, fermo restando la necessità della disponibilità di requisiti economici sufficienti a 

non gravare sul sistema di assistenza sociale e di una copertura sanitaria e previa dichiarazione 

della propria disponibilità allo svolgimento di attività lavorativa e alla partecipazione delle 

misure di politiche attiva del lavoro presso i servizi per l’impiego, come previsto dall’art. 19 

de1 d.lgs.14.9.2015, n. 150. 

A tal fine, si prevede che lo studente straniero debba allegare la documentazione relativa al 

conseguimento di uno dei titoli conseguiti all’esito del percorso di studi e che, qualora la stessa 
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non sia immediatamente disponibile, potrà essere presentata entro sessanta giorni dalla 

richiesta del permesso di soggiorno per lavoro, ma che il permesso di soggiorno è revocato 

quando, anche prima della sua scadenza, risulti che è stato ottenuto presentando 

documentazione fraudolenta o comunque quando vengono a mancare le condizioni previste dal 

Testo unico in materia di immigrazione per il soggiorno nel territorio nazionale. La procedura 

prevista dall’art. 19 del d.lgs. 150/2015 – rubricato «Stato di disoccupazione» – consente a 

tutti coloro che sono privi di impiego e che intendono impegnarsi nella ricerca attiva di lavoro 

di ricevere servizi e misure di politica attiva del lavoro, da parte dei servizi, pubblici e privati, 

per l’impiego. 

Le norme peraltro, riprendono e aggiornano, con un adattamenti anche terminologico, 

all’attuale quadro normativa in materia di politiche attive del lavoro, la formulazione già 

prevista dall’art. 22, co. 11 e 11-bis, del d.lgs. 286/98, in tema di «iscrizione nelle liste di 

collocamento» e di iscrizione nell’elenco anagrafico previsto dall’art. 4 del regolamento di cui 

al decreto del Presidente della Repubblica 7.7.2000, n. 442. Alla luce dell’attuale disciplina 

normativa, difatti, tramite il rilascio della dichiarazione di immediata disponibilità, le persone 

in cerca di occupazione sono inserite nelle banche dati del sistema informativo unitario delle 

politiche attive del lavoro, che dialoga con i nodi di coordinamento regionali, per la successiva 

erogazione di servizi e misure di politiche attive del lavoro. Tale logica «inclusiva e di servizio» 

risponde anche alle previsioni di cui allea convenzione OIL n. 122/1964, sulla politica 

dell’impiego, in cui si fa espresso riferimento all’impegno degli Stati di formulare e applicare, 

come obbiettivo essenziale, una politica attiva tendente a promuovere il pieno impiego, 

produttivo e liberamente scelto. 

L’art. 2 del d.lgs., composto dal comma l, contiene disposizioni modificative del decreto-legge 

9.5.2003, n. 105, convertito, convertito in legge, con modificazioni, dall’art. l, della legge 

11.7.2003, n. 170, recante «Disposizioni urgenti per le università e gli enti di ricerca nonché 

in materia di abilitazione all’esercizio di attività professionali». 

Il comma l, reca modifiche alla rubrica e al comma l dell’art. 1-bis del citato decreto legge, il 

quale ha istituito, presso il Ministero dell’istruzione, dell’università e della ricerca, l’Anagrafe 

nazionale degli studenti e dei laureati delle università (ANS), con l’obiettivo, tra gli altri, di 

supportare le iniziative per il sostegno degli studenti universitari e per favorire e potenziare la 

mobilità internazionale degli stessi, come espressamente previsto dall’art. l dello stesso 

decreto-legge n. 105/2003. 

In particolare, con la lett. a), si estende l’attuale Anagrafe a tutti i percorsi della formazione 

terziaria attualmente esclusi, come ad esempio i percorsi AFAM (Conservatori, Accademie, 

Istituti superiori Artistici ecc.), i corsi per Mediatori linguistici e i percorsi degli Istituiti tecnici 

superiori (gli ITS). 

A tal fine, si sostituisce la rubrica del suddetto art. l-bis (Anagrafe nazionale degli studenti e 

dei laureati. delle università) con una nuova rubrica che estende l’ambito soggettivo 

dell’Anagrafe di cui trattasi, sia agli studenti e ai diplomati degli Istituiti tecnici superiori 
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(ITS), che agli studenti, ai diplomati e ai laureati di tutte le istituzioni della formazione 

superiore, tra le quali sono comprese non solo le università, ma anche le istituzioni dell’Alta 

Formazione Artistica, musicale coreutica (AFAM). 

Quest’ultime, infatti, rientrano, per espresse disposizioni di legge, nella formazione superiore 

terziaria e rilasciano titoli di studio equiparati a quelli rilasciati dalle università. Attraverso 

tale estensione, si consente la disponibilità di un quadro informativo dei suddetti studenti degli 

ITS e dell’AFAM e, più in generale, di quelli di tutte le istituzioni che rilascino titoli di 

formazione superiore terziaria analoghi a quelli delle istituzioni universitarie. 

Con la lett. b), si incide sul comma l del predetto art. l-bis in modo da rendere la norma coerente 

con la nuova rubrica.  

La lett. c) incide sul comma 2 modificando e implementando gli attuali riferimenti ad alcuni 

organi consultivi presenti in tale comma, in modo da rendere la norma coerente con l’assetto 

odierno dei predetti organi. 

Le modifiche sopra descritte consentono di conformare la disciplina nazionale vigente alle 

disposizioni relative alla durata dell’autorizzazione a soggiornare per motivi di studio nel 

territorio italiano, di cui all’art. 18 della direttiva europea. 

Inoltre, attraverso tali modifiche, si renderebbe possibile la piena attuazione della previsione 

normativa di cui all’art. 5, co. 3, del d.lgs. 25.7.1998 n. 286, come modificato dall’art. 9, co. 

l del decreto legge 12.9.2013, n. 104, secondo la quale la durata del permesso di soggiorno 

non rilasciato per motivi di lavoro non può comunque essere «inferiore al periodo di frequenza, 

anche pluriennale, di un corso di studio di istituzioni scolastiche, universitarie e dell’alta 

formazione artistica, musicale e coreutica o per formazione debitamente certificata, fatta salva 

la verifica annuale di profitta[.]». 

Infatti, l’implementazione così descritta della ANS consentirebbe, in attuazione del suddetto 

art. 5, co. 3, l’adozione di un decreto il quale, attraverso le modifiche al d.p.r. 31.8.1999, n. 

394 (che costituisce il regolamento di attuazione del d.lgs. n. 286 /1998, TU immigrazione), 

permetterebbe, attraverso l’accesso diretto alle banche dati esistenti, la verifica della 

permanenza dei requisiti di validità del permesso di soggiorno pluriennale e la verifica delle 

prove di profitto. 

L’art. 3 del d.lgs. dando attuazione all’art. 37 della direttiva prevede l’istituzione dei punti di 

contatto per lo scambio di informazioni e documentazione inerenti la mobilità degli studenti e 

dei ricercatori, da istituire presso il Ministero dell’interno, il Ministero dell’istruzione, 

università e ricerca e il Ministero del lavoro e delle politiche sociali. Rinvia ad un decreto 

interdirettoriale congiunto dei Ministeri citati la fissazione di linee guida per lo svolgimento 

delle attività dei predetti punti di contatto. 

  

Stabilite le quote di ingresso per gli sportivi stranieri per la stagione agonistica 2018/2019 

Con Decreto del Ministro per lo sport 22 maggio 2018,su proposta del CONI, e con il parere 

favorevole del Ministero dell’interno e del Ministero del lavoro e delle politiche sociali, è stato 

http://www.integrazionemigranti.gov.it/Attualita/Notizie/Documents/DECRETO%20INGRESSI%20ATLETI%20STAG%202018%202019.pdf
http://www.integrazionemigranti.gov.it/Attualita/Notizie/Documents/DECRETO%20INGRESSI%20ATLETI%20STAG%202018%202019.pdf


 Diritto, Immigrazione e Cittadinanza, fasc. 2/2018    

  OSSERVATORI, fasc. 2/2018                     88 
 

stabilito che per la stagione agonistica 2018/2019 in 1090 unità il limite massimo di sportivi 

extracomunitari che possono essere tesserati da società sportive italiane. Tale quota verrà 

ripartita dal CONI tra le varie Federazioni sportive nazionali. 

Nell’ambito di tale quota sono possibili sia gli ingressi dall’estero di sportivi per lavoro 

subordinato o autonomo, sia i tesseramenti di stranieri già in Italia con regolare permesso di 

soggiorno per motivi di lavoro o per motivi familiari (fatte salve le norme che regolano i vivai 

giovanili). Gli atleti tesserati da una FSN per una stagione sportiva, se riconfermati nella 

successiva, dovranno corrispondere a una nuova quota. Tale tetto numerico non si applica 

invece agli allenatori ed ai preparatori atletici. 

  

Rassegna delle circolari delle amministrazioni statali 

Cittadini di Paesi terzi 

Ingresso 

Le procedure operative e i modelli per le quote di ingresso dei lavoratori stranieri nell’anno 

2018 

Con decreto del Presidente del Consiglio dei Ministri 15.12.2017 sono state stabilite le quote 

per il 2018 dei lavoratori stranieri che possono fare ingresso in Italia per lavorare, 

prevalentemente per motivi di lavoro stagionale. 

Come si è illustrato nell’Osservatorio italiano del n. 1/2018 di questa Rivista, il decreto fissa 

una quota massima di ingressi pari a 30.850 unità, 18.000 delle quali riservate agli ingressi 

per motivi di lavoro stagionale. 

Le restanti 12.850 unità sono invece, come ogni anno, in piccola parte riservate ai lavoratori 

appartenenti a determinate categorie (lavoratori di origine italiana, lavoratori autonomi, 

lavoratori che hanno seguito all’estero corsi di formazione ex art. 23 TU immigrazione) e, per 

la restante parte, riservate alle conversioni dei permessi di soggiorno da permessi di studio in 

permessi per lavoro. 

La circolare congiunta del Ministero dell’interno e del Ministero del lavoro e delle politiche 

sociali prot. n. 167 del 17.1.2018 prescrive le disposizioni operative e la modulistica per 

l’attuazione del decreto. 

I termini per l’invio delle domande sono i seguenti: 

1. a) Lavoro non stagionale e lavoro autonomo 

Dalle ore 9 del 18 gennaio 2018 sono disponibili i moduli per la pre-compilazione delle istanze. 

Dalle ore 9 del 23 gennaio 2018 è possibile inviare le istanze 

1. b) Lavoro subordinato stagionale 

Dalle ore 9 del 24 gennaio 2018 sono disponibili i moduli per la pre-compilazione delle istanze. 

Dalle ore 9 del 31 gennaio 2018 è possibile inviare le istanze. 

http://www.lavoro.gov.it/documenti-e-norme/normative/Documents/2017/circolare-dpcm-15122017-programmazione-flussi-lavoratori-non-comunitari-anno-2018.pdf
http://www.lavoro.gov.it/documenti-e-norme/normative/Documents/2017/circolare-dpcm-15122017-programmazione-flussi-lavoratori-non-comunitari-anno-2018.pdf
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Le istanze potranno essere presentate, fino al 31 dicembre 2018, accedendo alla procedura 

informatica utilizzata anche nelle precedenti occasioni: https://nullaostalavoro.dlci.interno.it. 

  

Linee Guida sulla procedura accelerata per il rilascio del permesso di soggiorno per lavoro 

autonomo beneficiario del programma Italia Startup Visa 

Il Ministero dello sviluppo economico ha pubblicato sul proprio sito una nuova versione del 30 

marzo delle Linee Guida sulla procedura accelerata per il rilascio del permesso di soggiorno 

per lavoro autonomo beneficiario del programma Italia Startup Visa, già disciplinata col 

decreto interministeriale 30 giugno 2017, redatte in collaborazione con il Ministero degli affari 

esteri e della cooperazione internazionale e con il Ministero dell’interno. 

Il testo del Linee Guida introduce, per la tipologia individuata dal Decreto flussi, una procedura 

innovativa per il rilascio del visto d’ingresso per lavoro autonomo, i cui aspetti più originali 

possono essere sintetizzati nei punti seguenti: 

- il percorso è interamente digitalizzato: il candidato può inviare la propria documentazione 

esclusivamente via posta elettronica ordinaria, all’indirizzo italiastartupvisa@mise.gov.it; 

- il processo può svolgersi interamente in lingua inglese: moduli di candidatura, linee guida e 

servizi di customer care, nonché lo stesso sito web del programma, sono tutti offerti in questa 

lingua, in modo da facilitare chi non ha una conoscenza sufficiente dell’italiano; 

- la procedura che conduce al rilascio del nulla osta al visto è completamente centralizzata: 

un’unica amministrazione (il Ministero per lo sviluppo economico, MISE, nello specifico la 

Direzione generale per la politica industriale, la Competitività e le PMI, attraverso la 

Segreteria del programma), gestisce tutte le comunicazioni necessarie con le amministrazioni 

coinvolte (questure, sedi diplomatico-consolari) e svolge il ruolo di interlocutore unico per i 

candidati al visto; 

- ha luogo in tempi rapidi: il nulla osta alla concessione del visto viene emesso di norma entro 

30 giorni dalla presentazione ufficiale della candidatura. 

Fatte salve queste importanti peculiarità, Italia Startup Visa è ricompreso nella categoria 

ordinaria del visto per lavoro autonomo, ed è dunque soggetto alle disposizioni generali 

applicabili in materia: in particolare, l’art. 26 del d.lgs. n. 287/1998, Testo unico 

sull’immigrazione, l’art. 39 del d.p.r. 394/1999, e il Decreto interministeriale sui visti n. 

850/2011. 

  

Lavoro 

Accesso al lavoro regolare in attesa del rilascio del permesso di soggiorno per motivi 

familiari 

La nota congiunta del Ministero del lavoro e delle politiche sociali – Direzione generale 

dell’immigrazione e dell’integrazione e dell’Ispettorato nazionale del lavoro n. 0004079 del 

7.5.2018 tenuto conto che ai sensi dell’art. 30, co. 2, d.lgs. n. 286/1998 e dell’art. 14, co. 1 

del d.p.r. n. 394/1999, il permesso di soggiorno per motivi familiari consente allo straniero di 

https://nullaostalavoro.dlci.interno.it/
http://italiastartupvisa.mise.gov.it/media/documents/Linee%20Guida%20ISV%20ITA%2020_03_2018%20def.pdf
http://italiastartupvisa.mise.gov.it/media/documents/Linee%20Guida%20ISV%20ITA%2020_03_2018%20def.pdf
http://italiastartupvisa.mise.gov.it/media/documents/Linee%20Guida%20ISV%20ITA%2020_03_2018%20def.pdf
mailto:italiastartupvisa@mise.gov.it
http://www.lavoro.gov.it/temi-e-priorita/immigrazione/focus-on/ingresso-e-soggiorno-per-lavoro-in-italia/Documents/Nota-congiunta-INL-pds-motivi-familiari-prot.pdf
http://www.lavoro.gov.it/temi-e-priorita/immigrazione/focus-on/ingresso-e-soggiorno-per-lavoro-in-italia/Documents/Nota-congiunta-INL-pds-motivi-familiari-prot.pdf
http://www.lavoro.gov.it/temi-e-priorita/immigrazione/focus-on/ingresso-e-soggiorno-per-lavoro-in-italia/Documents/Nota-congiunta-INL-pds-motivi-familiari-prot.pdf
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svolgere attività di lavoro subordinato o autonomo sul territorio italiano fino alla scadenza 

dello stesso e senza la necessità di convertirlo in permesso per lavoro subordinato, fermi 

restando i requisiti minimi di età previsti dalla normativa nazionale, afferma che l’art. 5, co. 

9-bis d.lgs. n. 286/1998 sia applicabile anche in tali casi. 

Pertanto si prescrive che i richiedenti permesso di soggiorno per motivi familiari possono 

iniziare a svolgere attività lavorativa, nel rispetto degli obblighi e condizioni previsti dalla 

normativa vigente, avvalendosi ai fini della prova del regolare soggiorno sul territorio dello 

Stato e della possibilità di instaurare un regolare rapporto di lavoro, della semplice ricevuta 

postale attestante la richiesta di rilascio del permesso di soggiorno per motivi familiari. 

  

La dimora abituale sostituisce la residenza ai fini dell’accesso dei richiedenti asilo e dei 

titolari di protezione internazionale ai servizi per l’impiego 

La nota del 25.5.2018 dell’Agenzia nazionale delle politiche attive del lavoro (ANPAL) ha 

chiarito che il requisito della residenza anagrafica per l’accesso ai servizi e alle misure di 

politica attiva del lavoro erogati dai Centri per l’impiego (previsto dall’art. 11, d.lgs. n. 

150/2015) per i richiedenti asilo e per i titolari protezione internazionale è soddisfatto dal 

luogo di dimora abituale. 

L’art. 11, co. 1, lett. c) del d.lgs. n. 150/2015 prevede la «disponibilità dei servizi e misure di 

politica attiva del lavoro a tutti i residenti sul territorio italiano, a prescindere dalla regione o 

provincia autonoma di riferimento», ma il requisito della residenza suscitava particolari 

problemi applicativi nel momento in cui la richiesta di accesso sia formulata da un richiedente 

protezione internazionale sprovvisto di iscrizione anagrafica poiché ospitato nei centri di 

accoglienza. 

Così nella prassi si verificava la situazione paradossale in cui, ai richiedenti protezione 

internazionale che possano regolarmente svolgere attività lavorativa trascorsi sessanta giorni 

dalla presentazione della domanda di asilo ai sensi dell’art. 22, d.lgs. n. 251/2015, si impediva 

di iscriversi ai Centri per l’impiego a causa della mancata iscrizione anagrafica, il che limitava 

le loro effettive opportunità di accedere al mercato del lavoro. 

L’ANPAL perciò ha ritenuto sufficiente, ai fini dell’iscrizione, la prova della dimora abituale 

del richiedente protezione internazionale, richiamando l’art. 5, co. 3, d. lgs. nei centri o 

strutture a cui è rilasciato il permesso di soggiorno ovvero la ricevuta di richiesta, il centro o 

la struttura rappresenta luogo di dimora abituale ai fini della iscrizione anagrafica, e 

considerando tale disposizione una norma speciale con riferimento a questa specifica categoria 

di soggetti particolarmente vulnerabili. 

Peraltro l’obbligo di iscrizione anagrafica previsto dallo stesso art. 5, co. 3 d.lgs. n. 142/2015 

avrebbe impedito che il problema sorgesse e comunque era già avviato a soluzione con la 

iscrizione anagrafica prescritta dall’art. 5-bis entro 20 giorni dall’inserimento in un centro di 

accoglienza, ma la precisazione dell’ANPAL è stata necessaria in presenza di divergenti prassi 

amministrative locali. 

https://www.asgi.it/wp-content/uploads/2018/06/Comunicazione-ANPAL.pdf
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La nota dell’ANPAL lascia insoluto il problema degli stranieri regolarmente soggiornanti e 

abilitati all’accesso al lavoro, i quali però non siano né richiedenti asilo, né titolari di protezione 

internazionale e siano sprovvisti di iscrizione anagrafica a causa di particolari condizioni di 

disagio che ne impediscano di accertare la dimora attuale o il domicilio effettivo, ai quali così 

resta precluso l’accesso alle misure di politica attiva del lavoro che invece paiono fondamentali 

proprio per un’effettiva parità nell’accesso al lavoro col cittadino. 

  

Assistenza sociale 

Il reddito di inclusione spetta ai titolari di protezione internazionale, ma non ai titolari di 

permesso di soggiorno per motivi umanitari. Profili di illegittimità costituzionale 

Con nota del 2.5.2018 del Ministero del lavoro e delle politiche sociali si forniscono chiarimenti 

ai quesiti posti da Anci con una nota del 19 febbraio 2018 circa i criteri di accesso al Reddito 

di inclusione, con particolare riferimento ai requisiti di residenza e soggiorno e alle categorie 

di stranieri ivi comprese. 

La nota ricorda che la misura di contrasto alla povertà denominata ReI (introdotta dal d.lgs. 

n. 147 del 15 settembre 2017) presenta dei requisiti di accesso ben precisi per quanto riguarda 

la residenza e il soggiorno dei beneficiari specificati nell’art.3, comma 1, lett. a) che riconosce 

il ReI ai nuclei familiari che ne fanno richiesta quando, al momento della presentazione della 

domanda e per tutta la durata dell’erogazione del beneficio, il componente del nucleo che 

presenta la domanda è: 

1. cittadino dell’Unione o suo familiare che sia titolare del diritto di soggiorno o del diritto 

di soggiorno permanente, ovvero cittadino di paesi terzi in possesso del permesso di 

soggiorno UE per soggiornanti di lungo periodo; 

2. residente in Italia in via continuativa da almeno due anni al momento della 

presentazione della domanda stessa. 

Perciò i cittadini di Paesi terzi, per fare richiesta ed ottenere l’erogazione del beneficio, devono 

essere in possesso del permesso di soggiorno UE per i soggiornanti di lungo periodo (art. 9, 

d.lgs. n. 286/1998) che dimostra “la disponibilità di un reddito non inferiore all’importo annuo 

dell’assegno sociale, oltre che di un idoneo alloggio”. 

Circa i diritto dei titolari di protezione internazionale a richiedere il beneficio del ReI, la nota 

ricorda che i titolari dello status di rifugiato e dello status di protezione sussidiaria hanno 

diritto al medesimo trattamento riconosciuto al cittadino italiano in materia di assistenza 

sociale e sanitaria, mentre ne rimangono esclusi i titolari di permesso di soggiorno per motivi 

umanitari ai quali non è stata riconosciuta dalla commissione raccomandata dal questore la 

protezione internazionale. 

La nota invece ricorda che i titolari di protezione umanitaria non possono rientrare nella 

fattispecie di cui all’art. 3, co. 1, del d.lgs. n. 147/2017, neppure in forza della parità di 

http://www.cittalia.it/images/nota_prot._n._5070_del_2-5-2018.pdf
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trattamento col cittadino italiano in materia di assistenza sociale e di provvidenze anche 

economiche prevista dall’art. 41 del d.lgs. n. 286/98. 

Per giungere a tale conclusione si osserva, innanzitutto, che tale disposizione dovrebbe essere 

coordinata con quanto stabilito successivamente dall’art. 80, co. 19, l. 23.12.2000, n. 388, in 

base al quale «l’assegno sociale e le altre provvidenze economiche che costituiscono diritti 

soggettivi in base alla legislazione vigente in materia di servizi sociali sono concessi, alle 

condizioni previste dalla legislazione medesima, agli stranieri che siano titolari di carta di 

soggiorno; per le altre prestazioni e servizi sociali l’equiparazione con i cittadini italiani è 

consentita a favore degli stranieri che siano titolari di permesso di soggiorno di durata non 

inferiore ad un anno». Tale norma ha ridotto il novero dei possibili destinatari delle misure di 

assistenza sociale, distinguendo la possibilità di accedere alle prestazioni sulla base del titolo 

di soggiorno posseduto. Nello specifico, si subordina al requisito del titolo di lungo 

soggiornanti, l’accesso degli stranieri «all’assegno sociale e alle altre provvidenze economiche 

che costituiscono diritti soggettivi in base alla legislazione vigente», mentre per le altre 

prestazioni e servizi sociali si mantiene l’equiparazione con i cittadini italiani solo per quegli 

stranieri in possesso di un permesso di soggiorno della durata di almeno un anno, come nel 

caso dei titolari di protezione umanitaria, il cui permesso di soggiorno ha durata biennale. In 

tal modo – secondo la nota – il legislatore ha inteso differenziare le suddette prestazioni, 

assumendo come criterio quello di favorire i soggetti che hanno una maggiore stabilità di 

residenza nel nostro Paese, come nel caso dei titolari di permesso di soggiorno UE per 

soggiornanti di lungo periodo. Sulla base di quanto precede, la risposta ai quesiti posti dalle 

amministrazioni comunali, circa la possibilità di ricomprendere i titolari di protezione 

umanitaria tra i possibili beneficiari del ReI, è negativa, ritenendosi che quest’ultima misura 

sia annoverabile tra le provvidenze economiche che costituiscono diritti soggettivi in base alla 

legislazione vigente in materia di servizi sociali – in quanto qualificato espressamente quale 

livello essenziale delle prestazioni, ai sensi dell’art. 117, co. 2, lett. m) della Costituzione, 

dall’art. 2, co. 13, del d.lgs. n. 147/2017 – e, quindi, riservata ai soggiornanti di lungo periodo. 

Come si è precisato nel n. 1/2018 di questa Rivista questa conclusione restrittiva e la norma 

legislativa del 2017 che la prevede si devono ritenere incostituzionali, come confermano le 

numerose sentenze della Corte costituzionale che dal 2008 ad oggi per ben 7 volte finora hanno 

dichiarato costituzionalmente illegittimo proprio il citato art. 80, co. 19, l. 23.12.2000, n. 388 

e proprio nella parte in cui subordina al requisito della titolarità della carta di soggiorno del 

permesso di soggiorno UE per soggiornanti di lungo periodo l’accesso a ognuna delle 

prestazioni economiche che erano di volta in volta oggetto del giudizio sottoposto all’esame 

della Corte: l’indennità di accompagnamento, di cui all’art. 1 della legge 11.2.1980, n. 18 

(sent. 29/30.7.2008, n. 306), la pensione di inabilità, di cui all’art. 12 della legge 30.3.1971, 

n. 118 (sent. 14.1.2009 n. 11), l’assegno mensile di invalidità di cui all’art. 13 della legge 

30.3.1971, n. 11 (sent. 26/28.5.2010, n. 187), l’indennità di frequenza di cui all’art. 1 della 

legge 11.10.1990, n. 289 (sent. 12.12.2011 n. 329), la pensione di inabilità civile e l’indennità 



 Diritto, Immigrazione e Cittadinanza, fasc. 2/2018    

  OSSERVATORI, fasc. 2/2018                     93 
 

di accompagnamento (sent. 11.3.2013, n. 40), l’indennità di accompagnamento al cieco civile 

ventesimista di cui all’art. 8 della legge 10.2.1962, n. 66 (sent. 27.1.2015, n. 22), la pensione 

di invalidità civile per sordi e indennità di comunicazione (sent. 7.10.2015 n. 230). 

  

Soggiorno 

Prenotazioni da parte dei Comuni per lo svolgimento del test di conoscenza della lingua 

italiana ai fini del rilascio del permesso di soggiorno UE per soggiornanti di lungo periodo 

La circolare del Ministero dell’interno – Dipartimento per le libertà civili e l’immigrazione – 

Direzione centrale per le politiche dell’immigrazione e dell’asilo del 12.1.2018 n. 120 consente 

anche agli operatori dei Comuni che sulla base di appositi protocolli di intesa col Ministero 

dell’interno sono già abilitati a supportare gli stranieri nell’inoltro delle domande di 

ricongiungimento familiare, di effettuare prenotazioni per lo svolgimento del test di conoscenza 

della lingua italiana, previsto dal Decreto ministeriale 4.6.2010 ai fini del rilascio del permesso 

di soggiorno UE per soggiornanti di lungo periodo. 
 

 

https://www.asgi.it/wp-content/uploads/2018/01/2018112_Interno_circolare_protocolli_comuni.pdf
https://www.asgi.it/wp-content/uploads/2018/01/2018112_Interno_circolare_protocolli_comuni.pdf
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