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«Rispetto all'irrazionale paura collettiva, nulla ha maggiore capacità di 

aggregazione (a buon mercato; e con il rischio di un populismo a sua volta 
aggregante) della minaccia di repressione penale: una risposta esemplare 

(tolleranza zero e risposte forti); simbolica (le leggi manifesto anche 
prescindendo dalla verifica dell'esistente normativo, magari mai attuato); 
emotiva (la repressione proclamata al di là e indipendentemente da ogni 
effettività di tutela). Fino ad arrivare ad elaborare un "diritto penale del 
nemico" che sostituisce il suo oggetto; quest'ultimo, in realtà, non è più il 

nemico, ma è l'emarginato sociale, l'escluso, lo straniero, il non cittadino in 
quanto tale, secondo categorie antropologiche che – eccentriche rispetto 
alla finalità (il "nemico", appunto) – risultano assai utili per esportare il 

conflitto sociale, individuando un soggetto esterno e così sublimando paura 
ed insicurezza sociale»

(G.M. Flick, I diritti fondamentali della persona alla prova 
dell’emergenza, in AA.VV., A tutti i membri della famiglia umana per il 

60 anniversario della dichiarazione universale, Milano, Giuffrè, 2008, p. 
263).
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NAZZARENA ZORZELLA 

Il disordine sociale del decreto sicurezza 

«Su questa terra, compagni, il peccato che paga può andare in ogni luogo e senza passaporti, mentre 

la Virtù, se è povera, viene fermata a tutte le frontiere!». 

Herman Melville, Moby Dick, 1851 

Per comprendere lo scenario, europeo e nazionale, in cui si muove la questione immigrazione e 

la questione asilo è necessaria una premessa, che riguarda alcuni dati. 

I primi sono tratti dalla Comunicazione 635 del 12.9.2018 della Commissione UE, «Ampliare 

l’offerta di percorsi legali verso l’Europa, componente indispensabile di una politica migratoria 

equilibrata e globale» da cui emerge che in Europa c’è un forte aumento di posti di lavoro ed 

un contemporaneo aumento dei posti vacanti (pur nelle diversità degli Stati), tant’è che la 

carenza strutturale di manodopera è pari al 40%, raggiungendo il 50% in Germania, Polonia, 

Slovacchia e Ungheria. Le categorie per le quali si registra maggiore sofferenza sono gli 

artigiani, gli ingegneri, gli informatici, i rappresentanti di commercio, gli autisti ma a breve 

riguarderà anche gli addetti alle vendite, gli addetti alle pulizie e i collaboratori, oltre al settore 

della sanità e della comunicazione. Secondo la Commissione, nel 2018 i posti vacanti erano 3,8 

milioni e «dal 2012 la percentuale dei posti vacanti (rispetto al totale di quelli disponibili) ha 

registrato un aumento costante» (cfr. nota 3 della Comunicazione). 

La Comunicazione evidenzia, per converso, l’invecchiamento della popolazione europea e la 

diminuzione di quella in età lavorativa, stimata nei prossimi 2 decenni in 22 milioni in meno, 

pari al 7%, mentre la diminuzione della forza lavoro dal 2015 al 2035 sarà di 18,3 milioni, 

pari ad una riduzione del 7,4%. 

La risposta ipotizzata nella Comunicazione per affrontare, a partire da quel quadro, la 

questione immigrazione si snoda su tre principali direttrici: aumentare gli ingressi altamente 

specializzati (carta blu), in concorrenza con Paesi come il Canada e l’Australia dove prevale 

questo tipo di ingressi qualificati (denunciando, in proposito, lo stallo della revisione della 

Direttiva 2009/50/CE); aumentare il reinsediamento di persone che necessitano di protezione 

internazionale arrivando ai 50.000 ipotizzati (anche se molti Paesi membri mostrano una forte 

riluttanza); implementare la cooperazione con i Paesi terzi, con particolare riferimento alla 

nuova Alleanza Africa-Europa per investimenti sostenibili e occupazione. 

A prescindere, per ora, da ogni considerazione sulla idoneità delle proposte risolutive, è 

indubbio che la Commissione attesti il bisogno europeo di manodopera anche straniera, con 

numeri che sono in grado di assorbire quella che, nel 2015, è stata impropriamente considerata 

un’invasione, quando in Europa sono arrivati poco più di 1 milione di richiedenti asilo su una 

popolazione di più 500 milioni di abitanti. 

https://eur-lex.europa.eu/legal-content/IT/TXT/PDF/?uri=CELEX:52018DC0635&from=EN
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Un ulteriore dato interessante, a livello europeo, giunge dalla Federazione europea dei servizi 

individuali (EFSI), che auspica una forte riforma del settore dei servizi domestici, da sostenere 

con investimenti pubblici, perché «nei prossimi anni, con l'invecchiamento della popolazione, 

questo tipo di servizi darà lavoro a 5 milioni di persone in più». Peraltro, secondo 

la EFSI nell'Unione europea sarebbero 12 milioni le famiglie che assumono in nero lavoratrici 

e lavoratori nel settore domestico (cd. badanti e colf), di cui il 91% donne. In Italia la 

percentuale raggiunge il 70%. 1 

Gli altri dati ai quali è utile fare riferimento riguardano le percentuali di rigetto della domande 

di protezione internazionale in Italia nell’anno 2018 e inizio 2019. 

Secondo i dati forniti dalla Commissione nazionale asilo, nel 2018 il tasso di rigetti delle 

domande è stato complessivamente del 67% (il rifugio politico al 7%, la protezione sussidiaria 

al 5% e la protezione umanitaria al 21%). Tuttavia, guardando la ripartizione mensile, si può 

notare che quantomeno dal settembre 2018 c’è stato un aumento dei tassi di diniego, passando 

dal 72% di quel mese al 75% in ottobre, all’80% in novembre, all’82% in dicembre, 

raggiungendo nel gennaio 2019 il picco dell’88%. 

Per converso, nello specifico della protezione umanitaria, si è passati dal 27% di 

riconoscimento di giugno 2018 al 2% di gennaio 2019. Anche qui è interessante notare 

l’andamento: 23% a luglio, 26% ad agosto, 17% a settembre, 12% ad ottobre, 5% a novembre, 

3% a dicembre e 2% nel gennaio 2019. Se da ottobre in poi l’aumento dei rigetti può essere 

conseguenza dell’immediata applicazione da parte delle Commissioni territoriali della nuova 

disciplina introdotta dal decreto legge n. 113 del 5 ottobre 2018 – di abrogazione della parte 

dell’art. 5, co. 6 TU 286/98 che, con rinvio all’art. 32, co. 3 d.lgs. 25/2008, consentiva alle 

Commissioni territoriali di riconoscere la protezione umanitaria se ritenuti insussistenti i 

presupposti per quella internazionale –, certamente i dati dei mesi precedenti l’entrata in vigore 

del d.l. 113 non trovano in esso giustificazione, tenuto anche conto che le nazionalità dei 

richiedenti asilo sono sostanzialmente le medesime in tutto il periodo. 

È lecito, dunque, ritenere che l’evidente flessione nel riconoscimento della protezione 

umanitaria sia conseguenza diretta delle direttive impartite dal Ministro dell’interno insediatosi 

dopo le elezioni del 2018, il quale già a luglio ha emanato una circolare alle Commissioni 

territoriali per il riconoscimento della protezione internazionale invitandole ad un maggiore 

rigore con riguardo, soprattutto, alla protezione umanitaria. Questi dati, tuttavia, lasciano 

aperta la storica questione italiana del generale basso tasso di riconoscimento delle due forme 

della protezione internazionale, cioè il rifugio politico e la protezione sussidiaria, che prosegue 

anche dopo la riforma, che mostra un’incapacità degli organi amministrativi di applicare 

efficacemente le disposizioni normative. 

Queste due premesse, formalmente eterogenee, sono utili per comprendere la cornice entro cui 

si pone la generale questione immigrazione, ovverosia l’assenza di un’effettiva politica degli 

ingressi legali, in Europa così come in Italia (in cui da anni, oramai, manca un serio decreto 

flussi) e la correlata compressione del diritto all’asilo. La prima è una delle principali cause 

http://www.ansa.it/europa/notizie/rubriche/altrenews/2018/06/15/lavoro-studio-12-mln-europei-hanno-colf-o-badante-in-nero_f144e9a0-dcaf-45e2-af00-6a38c2cd5476.html
http://www.ansa.it/europa/notizie/rubriche/altrenews/2018/06/15/lavoro-studio-12-mln-europei-hanno-colf-o-badante-in-nero_f144e9a0-dcaf-45e2-af00-6a38c2cd5476.html
https://europa.today.it/lavoro/europa-badanti-colf-sommerso.html
http://www.libertaciviliimmigrazione.dlci.interno.gov.it/it/documentazione/statistica/i-numeri-dellasilo
https://www.asgi.it/documenti-asgi/protezione-umanitaria-circolare/
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dell’attuale scenario, in cui la retorica pubblica dimentica che in assenza di canali legali di 

ingresso la migrazione mondiale si muove a prescindere, cercando altre strade, le uniche 

percorribili, sia pur a rischio di perdita della vita. Questo non significa che il sistema dell’asilo 

sia strumentalizzato con l’immissione in esso di migranti motivati da “sole” ragioni 

economiche, ammesso ma non concesso che il bisogno economico non sottenda il diritto ad 

un’esistenza libera (dalla fame) e dignitosa (attraverso il lavoro), cioè un diritto umano 

inviolabile (cfr. Principi guida delle Nazioni Unite su povertà estrema e diritti umani), di per 

sé presupposto per il riconoscimento di una forma di protezione. 

Significa invece che, nonostante il mercato del lavoro europeo richieda manodopera straniera, 

e con numeri non indifferenti, il bisogno di migrazione è stato, fino ad oggi, incanalato dalla 

politica e dalla legislazione nell’unico percorso che può condurre una parte di migranti ad 

acquisire un titolo di legale permanenza sul territorio europeo. 

L’altra parte, però, viene espulsa dal sistema ed entra a far parte dell’enorme bacino del lavoro 

nero, se non quando dello sfruttamento lavorativo vero e proprio, in ogni caso formidabile 

strumento nelle mani di certa politica che offre all’elettorato un comodo parafulmine alle varie 

criticità sociali autoctone. 

Nulla di nuovo, dunque, tenuto conto che questa irrazionale non-gestione del fenomeno 

migratorio è una realtà oramai consolidata da tempo e che l’Italia, nello specifico, ha sempre 

mostrato una evidente miopia nell’affrontare la questione immigrazione. Nonostante, infatti, 

sia ormai una realtà strutturale e ordinaria, che ha profondamente modificato il sistema sociale 

ed economico nazionale, finora non è stata governata adeguatamente: si è continuato a trattare 

l’immigrazione come un fenomeno momentaneo da gestire con provvedimenti di tipo episodico 

o emergenziale o con periodiche “sanatorie” degli ingressi irregolari, ma sempre ostacolando 

un regolare ingresso per lavoro. Infatti, tra il 1986 e il 2012 si sono susseguite ben 7 sanatorie 

per un totale di 1.8 mln di migranti regolarizzati. Ed in particolare dal 2002, con l’abolizione 

della possibilità di chiamata diretta del lavoratore straniero da parte del datore di lavoro o 

dell’ingresso per ricerca di lavoro (c.d. sistema dello sponsor), contenuta nella legge Turco-

Napolitano, non sono stati adottati strumenti adeguati per favorire l’ingresso regolare in Italia 

per motivi di lavoro. Rispetto al sistema delle quote di ingresso (decreti flussi) per quanto 

riguarda in particolar modo gli ingressi per lavoro, è ormai ampio il consenso sulla 

irragionevolezza e la pratica irrealizzabilità di un incontro tra domanda e offerta di lavoro che 

dovrebbe avvenire (e non avviene) prima dell’ingresso in Italia, rilevando, al contrario, la 

necessità di un incontro tra domanda e offerta direttamente sul territorio nazionale mediante 

l’ingresso per ricerca occupazione. E a questo dobbiamo aggiungere che dal 2011 le quote 

previste non hanno superato mediamente le 40.000 unità all’anno e per i 2/3 dei casi si è 

trattato di quote riservate a lavoratori stagionali. 

Nulla di nuovo, si diceva, ma quello che c’è di diverso negli ultimi anni riguarda la modalità di 

lotta alla migrazione illegale. A partire dal 2015, infatti, si è declinata in una vera e propria 

difesa dei confini, con l’ulteriore passaggio della esternalizzazione del controllo. 

http://www.ohchr.org/Documents/Issues/Poverty/UNGuidelines_Italian.pdf
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Volendo fare, per sommi capi, una breve cronistoria del percorso seguito, occorre partire 

dall’Agenda europea sulla migrazione del maggio 2015, che, al di là di formali richiami alla 

necessità di politiche di integrazione e di apertura di canali regolari d’ingresso in Europea dei 

cittadini dei Paesi terzi, di reinsediamento e ricollocazione (ma su base volontaria) di un certo 

numero di persone richiedenti «in evidente bisogno di protezione», ha sostanzialmente previsto 

l’aumento dei fondi per le operazioni di controllo dei confini attraverso le operazioni Triton e 

Poseidon di Frontex, il potenziamento di Europol, l’implementazione della cooperazione con i 

Paesi di provenienza e di transito dei potenziali richiedenti asilo, l’aumento delle delegazioni 

UE nei Paesi “strategici”, l’istituzione di hotspot o «punti di crisi» ove distinguere subito, 

all’arrivo sul territorio europeo, i richiedenti asilo da coloro che sono ritenuti migranti 

economici. 

Nel novembre 2015 c’è stato il Vertice de la Valletta, che, pur ribadendo la necessità di 

affrontare le cause profonde della migrazione irregolare, sposta sempre più l’accento sul 

miglioramento della cooperazione in materia di migrazione legale e sulla correlata prevenzione 

e lotta alla migrazione irregolare, al traffico di migranti ed alla tratta di esseri umani. 

Nell’occasione viene implementato il Fondo fiduciario UE-Africa, con l’obiettivo, per 

l’appunto, di contrastare «le cause profonde dell’immigrazione irregolare e dello sfollamento di 

persone in Africa promuovendo opportunità economiche e rafforzando la sicurezza»2. 

Nel marzo 2016 interviene l’accordo (o non-accordo) UE-Turchia, in cui viene prevista 

l’erogazione a detto Paese di 6 miliardi di euro per trattenere i profughi siriani in fuga dalla 

guerra civile. Seguono poi la Comunicazione della Commissione 385 del giugno 2016 (Nuovo 

quadro di partenariato con i Paesi terzi proposto dalla Commissione europea ed approvato dal 

Consiglio nel giugno 2016) per creare una rete di Patti e Accordi con Paesi terzi per 

“governare” i flussi migratori, e la dichiarazione di Malta del febbraio 2017 dei membri del 

Consiglio europeo che sposta sempre più l’attenzione verso il controllo delle frontiere e 

l’esternalizzazione dello stesso, ipotizzando un forte intervento finanziario e di dotazioni 

strumentali in Libia. 

Questo processo si accompagna a vari interventi italiani, del tutto coerenti con esso, primo tra 

tutti il Memorandum con la Libia del febbraio 2017, con cui, in attuazione degli Accordi degli 

anni precedenti (2007 e 2008), si prospetta una forte cooperazione tra i due Paesi in cui 

l’Italia, al fine di ridurre i flussi migratori irregolari, «si impegna a fornire supporto tecnico e 

tecnologico agli organismi libici incaricati della lotta contro l'immigrazione clandestina, e che 

sono rappresentati dalla guardia di frontiera e dalla guardia costiera del Ministero della Difesa, 

e dagli organi e dipartimenti competenti presso il Ministero dell'Interno». Nel Memorandum 

entrano anche il completamento del sistema di controllo dei confini terrestri del sud della Libia 

e l’adeguamento ed il finanziamento dei centri di accoglienza in quel territorio, oltre alla 

formazione del personale libico. 

Altri accordi (comune denominati) sono intervenuti tra Italia ed altri Paesi terzi (ad esempio; 

con il Sudan, l’Egitto o la Tunisia) finalizzati al rimpatrio dei (ritenuti e velocemente 
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Evidente il quasi completamento del processo di blocco delle partenze, che peraltro si 

accompagna, in Italia, ad una radicale riforma nel 2017 del giudizio della protezione 

internazionale (decreto legge n. 13/2017), che ha ridotto, di fatto, ad un unico grado il 

processo e resa eventuale l’audizione del richiedente da parte del giudice, chiamato dunque a 

valutare un diritto fondamentale dalla sola lettura delle carte. 

Nel 2018, cambiata la compagine governativa, si assiste, però, ad un ulteriore salto di qualità, 

pur in continuità con il passato. Da un lato si vieta (senza peraltro formalizzare il divieto) lo 

sbarco in Italia di tutte le navi di soccorso in mare, comprese quelle della Marina italiana (nave 

Diciotti, ad esempio) – nel tentativo di piegare alle ritenute esigenze italiane il Regolamento 

Dublino, senza tuttavia nessuna azione concreta per una riforma legislativa dello stesso, che 

giace immobile al Parlamento UE –; dall’altra si mette mano ad una radicale riforma della 

disciplina della protezione internazionale e di quella umanitaria. 

Il d.l. 113/2018, cd. decreto sicurezza, ha provveduto ad eliminare il permesso umanitario, 

eliminando così la forma di tutela statisticamente più riconosciuta in Italia (per effetto, si è 

detto, dell’inadeguatezza del sistema di valutazione delle forme principali di protezione), 

introducendo nuove specifiche e circoscritte forme di protezione (cure mediche, calamità, alto 

valore civile), consentendo, così, di arrivare, nel gennaio 2019, alla percentuale dell’88% di 

rigetto delle domande d’asilo. 

Se consideriamo che nel 2018 sono state quasi 64.000 le persone diniegate e ipotizzando che 

l’orientamento delle Commissioni venga confermato anche nell’anno in corso nell’esaminare le 

oltre 100.000 domande ancora pendenti, possiamo sicuramente giungere a sostenere che nel 

giro di un anno e poco più saranno oltre 150.000 le persone prive di un titolo che renda certa 

la loro permanenza. L’effetto immediato del d.l. 113/2018, sarà pertanto l’aumento 

esponenziale del numero dei ricorrenti, l’incremento dei contenziosi e il relativo allungamento 

dei tempi relativi ai procedimenti giudiziari. Così come aumenterà il disagio e la complessità a 

gestire la presenza di persone “in attesa” che venga definita la propria posizione giuridica e 

tenendo conto dei dati e delle difficoltà legate all’effettività delle misure di rimpatrio 

(mediamente 5.000 all’anno), aumenterà indiscutibilmente la presenza di persone prive di un 

titolo di soggiorno alle quali non sarà possibile accedere a nessun percorso di inserimento 

legale, destinati a sopravvivere nell’ambito delle attività legate all’economia informale. 

Lo stesso sistema di accoglienza, che ad oggi conta poco più di 130.000 presenze, ha subito 

una notevole compressione, invertendosi il modello da quello che doveva essere strutturale, lo 

SPRAR (oggi ridenominato SIPROIMI), a quello dei grandi Centri di accoglienza 

straordinaria, con esclusione dal primo dei richiedenti asilo, comprese le persone vulnerabili. I 

nuovi bandi prevedono un dimezzamento delle risorse per le strutture di accoglienza e una 

notevole diminuzione dei servizi da erogare, infatti, si prevedono, sostanzialmente, vitto e 

alloggio, spariti i corsi di lingua e i vari servizi di orientamento sociale, lavorativo e legale e 

ridotti notevolmente anche il sostegno psicologico e la tutela sanitaria. 
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Anche sul piano dei diritti sociali il decreto 113 ha calato la scure, rendendo difficile, se non 

impossibile, l’iscrizione anagrafica e provocando una gravissima confusione anche per l’accesso 

ai servizi del territorio. 

Ma la parte, ad oggi meno conosciuta ma altrettanto se non più grave, su cui è intervenuto il 

DL 113 riguarda la procedura per il riconoscimento della protezione internazionale, con 

aumento delle cause ostative (aumento dei reati ostativi) e delle ipotesi di manifesta 

infondatezza o di inammissibilità delle domande, con implementazione delle procedure 

immediate e di frontiera, con l’introduzione dell’elenco dei Paesi di origine sicura (che verranno 

individuati con specifico decreto dell’esecutivo) che determinerà un’inammissibilità ex 

lege della domanda di protezione. 

Evidente che lo scenario che si prospetta è di negazione completa del diritto d’asilo di 

derivazione europea, a cui si accompagna l’assenza totale di apertura di canali regolari 

d’ingresso (tali non essendo quelli cd. umanitari, data l’esiguità dei numeri che li 

caratterizzano), perseverando in una logica irrazionale, irragionevole quanto inefficace. 

Tuttavia, pur nella continuità dell’approccio alla questione immigrazione, per le ragioni 

poc’anzi indicate, non può non notarsi che la complessiva chiave di lettura del d.l. 113/2018 

(legge 132/2018) è quella di creare un disordine sociale funzionale all’ideologia dell’esecutivo 

attuale. Già il fatto di unire la questione “asilo” (di cui tratta la 1^ parte del decreto) con la 

“sicurezza” (di cui tratta la 2^ parte), è sintomatica della finalità perseguita dal decreto, 

ovverosia individuare categorie sociali da rendere giuridicamente deboli e sanzionarle. Si 

spiega così che insieme alle varie disposizioni che riguardano i richiedenti asilo, si sia messo 

mano alle occupazioni abusive (aggravandone la punibilità) e ai blocchi stradali (il reato 

comporta, per gli stranieri, una nuova causa ostativa all’ingresso ed al soggiorno, essendo stato 

modificato l’art. 4, co. 3 TU 286/98), così come ai DASPO urbani. Contesti sociali nei quali 

la penalizzazione ha l’evidente obiettivo di sanzionare la marginalità sociale ma nel contempo 

anche l’opposizione sociale, non essendo altrimenti giustificato l’aumento delle penalità, 

aggravata dall’effetto di impedire ai cittadini stranieri di aggregarsi politicamente. 

È quello che Livio Pepino ha definito un «disegno lucido e crudele: colpire gli emarginati, 

privandoli di dignità e diritti». Negazione di diritti che, in generale, Ferrajoli qualifica come 

«crimini di sistema, consistendo in violazioni massicce dei diritti umani costituzionalmente 

stabiliti» che pur non essendo penalmente sanzionabili «sono sicuramente riconducibili alla 

fenomenologia dell’illecito giuridico» (Il Manifesto 1.2.2019). 

L’effetto sociale del decreto sicurezza è già oggi devastante, sia in riferimento alle altissime 

percentuali di dinieghi della protezione internazionale, che in termini di riduzione dei diritti 

sociali dei richiedenti asilo e dello stesso diritto, fondamentale, alla tutela dell’asilo, ma non va 

dimenticata anche la terra bruciata fatta intorno alle ONG umanitarie, la penalizzazione degli 

avvocati che si occupano di immigrazione ed asilo (con forte compressione del patrocinio a 

spese dello Stato) e, non da ultimo, l’espulsione dal mercato del lavoro di migliaia di lavoratori 

che in questi anni si sono impiegati come operatori nell’accoglienza, acquisendo una 

http://www.questionegiustizia.it/articolo/le-nuove-norme-su-immigrazione-e-sicurezza-punire-i-poveri_12-12-2018.php
http://www.questionegiustizia.it/articolo/le-nuove-norme-su-immigrazione-e-sicurezza-punire-i-poveri_12-12-2018.php
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professionalità ed una competenza oggi totalmente vanificata e difficilmente esportabile in altri 

settori. L’effetto, dunque, del decreto sicurezza incide anche sui diritti dei lavoratori italiani, 

mostrando che, come sempre, l’approccio alla questione immigrazione è un paradigma 

utilizzabile per la riduzione dei diritti dei lavoratori e dunque per un diffuso controllo sociale. 

Tuttavia, pur in un quadro generale che non può non destare forte preoccupazione data la 

progressiva diffusione di un odio sociale caratterizzato da razzismo e la sonnolenza di molte 

istituzioni, non può non notarsi che da più parti si sta formando una reazione di una parte della 

società, attraverso la creazione di reti e di occasioni per contrastare questa compressione dei 

diritti che coinvolge non solo i migranti ed i richiedenti asilo ma tutti. Nel contempo, anche la 

magistratura contribuisce a preservare i diritti nel rispetto dell’ordinamento costituzionale e in 

questo senso va letta la recente decisione della Corte di cassazione, n. 4890/2019, sulle 

conseguenze dell’abrogazione del permesso umanitario recata dal d.l. 113/2018. Pronuncia 

con cui si è ribadita la natura di diritto fondamentale anche della protezione umanitaria, 

evidenziando che «la qualificazione giuridica di diritto soggettivo perfetto appartenente al 

catalogo dei diritti umani, di derivazione costituzionale e convenzionale» e si è affermata 

l’irretroattività delle nuove disposizioni del decreto sicurezza, cioè la sua inapplicabilità alle 

domande proposte prima dell’entrata in vigore dello stesso. 

Nell’ottica di presidiare i diritti costituzionali, la dottrina ritiene che, eliminato il permesso 

umanitario, non sono venuti meno i diritti costituzionali ed internazionali che lo giustificavano 

e pertanto il riconoscimento di quei diritti potrà essere chiesto direttamente all’autorità 

giudiziaria. 

 Non è poco, anche se nei prossimi mesi non sarà sufficiente “solo” cercare di garantire i diritti 

ma diverrà sempre più necessario ribaltare la logica che da quel quadro, europeo ed italiano, 

emerge, proponendo sempre più diffusamente l’imprescindibilità dell’apertura di canali 

d’ingresso regolare. Quei canali che, si è visto, sono perfettamente compatibili anche con il 

mercato del lavoro ed essenziali per il sistema pensionistico italiano. Basterebbero queste 

considerazioni economiche per convincersi della follia dell’approccio attuale alla questione 

immigrazione, anche per chi è indifferente ai diritti delle persone. E noi non lo siamo, questa 

Rivista non lo è. 

  
1Dunque, un notevole tasso di sfruttamento lavorativo in termini di garanzia di trattamento salariale legale, condizioni di 

lavoro, sicurezza del lavoro, ecc. 

2 I 24 paesi africani beneficiari, cioè tre in più rispetto a quando il fondo venne lanciato, sono 13 nella regione del Sahel e 

Lago Ciad (Burkina Faso, Camerun, Ciad, Costa d’Avorio, Gambia, Ghana, Guinea, Mali, Mauritania, Niger, Nigeria e 

Senegal), nove in Corno d’Africa (Gibuti, Eritrea, Etiopia, Kenya, Somalia, Sud Sudan, Sudan, Tanzania e Uganda), e 

cinque in Nordafrica (Algeria, Egitto, Libia, Marocco e Tunisia). 

3 18 aprile 2015: naufragio nel Canale di Sicilia: tra 800 e 900 morti. 18 aprile 2016: naufragio nel Canale di Sicilia: oltre 

400 morti. Secono i dati UNHCR, sono stati 15540 i morti nel Mediterraneo dal 2014. 

4 http://www.amnesty.it/Libia-orribili-abusi-spingono-i-migranti-a-rischiare-la-vita-attraverso-il-

Mediterraneo; www.mediciperidirittiumani.org/pdf/FUGGIRE_O_MORIRE_sintesi.pdf;  

https://www.startmag.it/economia/migranti-pensioni-boeri/
http://www.amnesty.it/Libia-orribili-abusi-spingono-i-migranti-a-rischiare-la-vita-attraverso-il-Mediterraneo
http://www.amnesty.it/Libia-orribili-abusi-spingono-i-migranti-a-rischiare-la-vita-attraverso-il-Mediterraneo
http://www.mediciperidirittiumani.org/pdf/FUGGIRE_O_MORIRE_sintesi.pdf
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http://www.un.org/ga/search/view_doc.asp?symbol=S/2017/466; https://www.icc-cpi.int/iccdocs/otp/otp-rep-unsc-lib-

05-2017-ENG.pdf; https://www.avvenire.it/c/attualita/Documents/n1803952.pdf 

 

http://www.un.org/ga/search/view_doc.asp?symbol=S/2017/466
https://www.icc-cpi.int/iccdocs/otp/otp-rep-unsc-lib-05-2017-ENG.pdf
https://www.icc-cpi.int/iccdocs/otp/otp-rep-unsc-lib-05-2017-ENG.pdf
https://www.avvenire.it/c/attualita/Documents/n1803952.pdf
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Abstract: Diversamente dai casi di nuovi ingressi legali, allo straniero già regolarmente 
soggiornante sul territorio nazionale è giustamente richiesto di essere reperibile ma non di conservare 
una dimora stabile, il cui reperimento dipende dalle dinamiche di un mercato particolarmente 
difficile. L’inserimento positivo nel Paese è dunque dimostrato da altri requisiti, come il lavoro e 
l’apprendimento della lingua, richiesto per il rilascio del permesso di soggiorno UE. L’autore 
sottolinea in particolare come il requisito dell’indirizzo di residenza anagrafica presso l’abitazione 
(talvolta richiesto al cittadino straniero per rinnovare il suo permesso di soggiorno) non sia in realtà 
previsto dalla legge. La possibilità per gli stranieri di essere iscritti all’anagrafe presso un indirizzo 
virtuale in mancanza di una dimora stabile non contraddice all’obbligo di reperibilità, assicurato 
dalla comunicazione alla polizia di un diverso indirizzo di abitazione o almeno di reperibilità. 
L’iscrizione anagrafica in Italia è la chiave di accesso a diritti sociali fondamentali che vanno 
riconosciuti anche ai richiedenti asilo, dunque il venire meno dell’effettivo riconoscimento di questi 
diritti potrebbe condurre alla dichiarazione di incostituzionalità dell’art. 4, co. 1-bis, d.lgs. n. 142 
del 2015 come modificato dal d.l. n.113 del 2018.  

Abstract: Unlike the cases of new legal entries, for foreigners who are already lawfully resident in 
the national territory it is fairly required to be able to be contacted but not to maintain a stable 
address where the official residence is established, as its availability depends on the dynamics of the 
housing market that is particularly difficult. The positive integration in the Country is shown by 
other requirements, such as employment and the language skills. The registration at the civil registry 
in Italy is the access key to fundamental social rights that should be recognized for all asylum seekers 
as well, so the failure to grant such rights can lead to the declaration of unconstitutionality of Article 
4, para. 1-bis, d.lgs. n. 142/2015 as amended by d.l. n. 113/2018. 
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di Paolo Morozzo della Rocca* 

 

SOMMARIO: 1. Premessa. – 2. Il requisito della disponibilità di un’abitazione privata ai fini 
dell’ingresso e del rilascio del primo permesso di soggiorno. – 3. Il requisito di idoneità dell’alloggio 
e la sua inapplicabilità allo straniero già regolarmente soggiornante. – 4. Sull’obbligo delle 
dichiarazioni relative al luogo di dimora e/o di domicilio in capo allo straniero regolarmente 
soggiornante e sulle conseguenze del suo inadempimento. – 5. Considerazioni conclusive sull’obbligo 
delle dichiarazioni relative al luogo di dimora e/o di domicilio in capo allo straniero regolarmente 
soggiornante ma privo di stabile dimora. – 6. Le dichiarazioni sul luogo di dimora e/o di domicilio 
nella disciplina sulla competenza territoriale, con particolare riguardo al rinnovo del permesso di 
soggiorno. – 7. Regole anagrafiche e disciplina dell’immigrazione: un cortocircuito burocratico 
derivante da attività amministrativa illecita. – 8. La mancanza di residenza anagrafica non dovrebbe 
impedire, se si applicasse la legge, il rinnovo del permesso di soggiorno. – 9. Sui casi nei quali 
l’indirizzo di abitazione non coincide con una iscrizione anagrafica ancora in essere. Può uno 
straniero essere iscritto all’anagrafe come persona senza fissa dimora abitando un alloggio di 
fortuna? – 10. Una prassi caratterizzata da profili di più grave illiceità: il diniego del rinnovo (o 
dell’aggiornamento) del permesso di soggiorno per mancanza della residenza anagrafica in danno 
del protetto internazionale (e negli altri casi di protezione speciale). – 11. Inadeguatezza della 
giurisprudenza di mero annullamento dei provvedimenti amministrativi che violano i diritti di 
soggiorno e di residenza. – 12. Alcune considerazioni sulla nuova disciplina della residenza 
anagrafica riguardo ai richiedenti asilo (e ai protetti internazionali). – 13. L’esclusione (controversa) 
dall’iscrizione anagrafica e la tutela dei diritti dei richiedenti asilo. 

 

Un paradosso poco percepito delle politiche europee in materia di immigrazione è oggi 

costituito dalla sorte toccata al diritto ad un’abitazione salubre, già terreno, a partire almeno 

dagli anni ’70 del secolo scorso, di un forte impegno perché esso venisse assicurato a tutti i 

residenti in un periodo di grandi flussi migratori sud-nord, interni per lo più all’Europa ed 

ai singoli suoi Paesi. Da oggetto di un diritto sociale fondamentale l’abitazione diviene infatti 

requisito d’ingresso e di soggiorno, onere il cui mancato adempimento può comportare gravi 

conseguenze nel godimento di altri e forse prevalenti diritti, come quello all’unità familiare. 

In particolare in Italia questo processo va realizzandosi attraverso prassi amministrative 
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che profittano di discipline ambigue (che però tali prassi in realtà non avallano) e di una 

temperie culturale ad esse favorevole.  

In tal modo, ciò che per i cittadini costituiva ieri un punto di arrivo fondamentale 

nell’orizzonte di una cittadinanza sociale compiuta è divenuto oggi un formidabile strumento 

di emarginazione e di espulsione in quanto registriamo tra i suoi effetti che i familiari degli 

immigrati regolarmente soggiornanti rimangono separati da loro mentre una parte dei 

lavoratori (regolarmente impiegati ma non regolarmente alloggiati) rischiano di perdere il 

loro permesso di soggiorno a volte dopo molti anni di lavoro in Italia. 

L’adulterazione del diritto ad abitare nel suo opposto passa attraverso l’uso di istituti 

giuridici di ambigua configurazione e disciplina (domicilio, residenza, residenza anagrafica, 

idoneità alloggiativa, reperibilità), la cui corretta riconduzione a sistema non basterebbe a 

risolvere tutti i problemi (ciò che richiederebbe modifiche al sistema stesso) ma ne 

eliminerebbe la maggior parte, come confido di poter dimostrare nelle pagine che seguono. 

Il diritto anagrafico – nonostante le lacerazioni subite nell’ultimo decennio ad opera di 

un legislatore incolto – ha logiche di per se stesse inclusive (in quanto demografiche) diverse 

e del tutto autonome dal diritto dell’immigrazione. Posto dunque che, per legge, solo lo 

straniero irregolarmente soggiornante non ha titolo per iscriversi all’anagrafe della 

popolazione residente, l’autonomia dei due settori consentirebbe tuttavia di avere persone 

prive di residenza anagrafica ad un determinato indirizzo ma utilmente occupate nel mercato 

del lavoro italiano, oppure persone aventi diritto alla protezione ma bisognose di un sostegno 

alloggiativo.  

Purtroppo la confusione dei linguaggi – con termini comuni ad entrambi i settori ma dal 

significato variabile, come nel caso del domicilio e della residenza – ha invece portato, alcune 

questure più di altre, ad affermare un’indebita condizionalità in ragione della quale 

l’irregolarità anagrafica conduce all’irregolarità amministrativa del soggiorno, anche perché 

gli amministratori dell’uno e dell’altro sistema disciplinare si confrontano senza 

comprendersi, anche al fine di conformarsi ad un clima più generale di ruvidezza.  

 

Come è noto, in alcuni casi, tassativamente determinati, il Testo unico delle norme 

sull’immigrazione richiede ai fini dell’autorizzazione all’ingresso in Italia che lo straniero 

disponga di un alloggio presso il quale stabilirsi, prevedendo altresì, in una parte di tali casi, 

che tale alloggio sia costituito da un’abitazione dotata di standard conformi alle soglie di 

legge che disciplinano il benessere abitativo. Diverse norme prevedono, in modo più generico 

la necessità di una sistemazione alloggiativa; e dunque non necessariamente di un’abitazione 

di proprio uso esclusivo. Così è per le seguenti tipologie di ingresso: cure mediche (art. 36 
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TUI); volontariato (art. 27-bis TUI)1; soggiorno di studenti, scambio di alunni e tirocinio 

(art. 39-bis TUI). Viene inoltre richiesto il requisito dell’alloggio anche ai fini del rilascio 

del permesso di soggiorno alla maggiore età, a conversione di quello già rilasciato al minore 

straniero non accompagnato (ma la norma lo prevede, esplicitamente, solo nel caso dei 

minori di cui al comma 1-ter dell’art. 32 TUI, mentre tace riguardo ai neomaggiorenni già 

affidati o sottoposti a tutela). Quanto alla disponibilità di un alloggio inteso nel più rigoroso 

senso della disponibilità di un’abitazione provvista dei requisiti di idoneità abitativa, questa 

continua oggi ad essere prevista nel caso del ricongiungimento familiare (art. 29 TUI) e per 

la stipula del contratto di soggiorno e dunque del rilascio del primo permesso di soggiorno 

per motivi di lavoro.  

Tale requisito non riguarda però tutte le altre tipologie di ingresso e di rilascio del 

permesso di soggiorno per le quali esso non sia espressamente previsto. In particolare – e 

per evidenti ragioni – il requisito della disponibilità di un alloggio non è previsto né per i 

richiedenti asilo né per il rilascio del permesso di soggiorno per protezione internazionale. 

Non lo è, inoltre, per il rilascio del permesso di soggiorno per protezione sociale di cui all’art. 

18 TUI; di quello per protezione temporanea di cui all’art. 20 TUI; di quello per acquisto 

della cittadinanza o dello stato di apolide 2 ; di tutti quei permessi di soggiorno oggi 

denominati «per casi speciali»; di quello per assistenza al minore; di alcuni altri, riservati a 

particolari categorie di lavoratori altamente qualificati; e l’elenco potrebbe continuare in 

quanto destinato a comprendere tutti i tipi di permesso di soggiorno per i quali la legge nulla 

dica al riguardo. 

La disponibilità dell’alloggio3, inteso come bene di abitazione, dunque non è un requisito 

sempre necessario ai fini dell’acquisto (e del mantenimento) della regolarità del soggiorno 

ed è dunque da intendersi come requisito speciale e non generalizzabile dell’ingresso e del 

soggiorno regolari. Tutto l’opposto, in effetti, rispetto ad una non condivisibile ma piuttosto 

isolata affermazione del giudice amministrativo secondo cui «la disponibilità di un alloggio 

idoneo costituisce requisito di carattere generale per la legittima permanenza dello straniero 

sul territorio italiano»4. 

Vero è che ai sensi dell’art. 5, co.6, del regolamento di attuazione (d.p.r. 394 del 1999), 

ai fini del rilascio di qualsivoglia tipo di visto il richiedente deve indicare «le condizioni di 

                                            
1. In questo caso la norma non richiede direttamente una sistemazione alloggiativa ma il corrispondente impegno a 

fornirla, da riscontrare tra le risorse impegnate nel progetto di accoglienza. 

2. Per tali prime fattispecie si veda l’art. 9, co. 6, d.p.r. 394 del 1999 (regolamento di attuazione del TUI). 

3. La quale – come osservato dalla giurisprudenza (Così Corte app. Firenze, 11.12.2002; Trib. Bologna, 25.9.2002, 

entrambe segnalate da A. Cattaruzzi, in G. Savio, (a cura di), Codice dell’immigrazione, Santarcangelo di Romagna, 

Maggioli, 2014, p. 280) e nonostante un diverso orientamento diffuso nelle prassi amministrative – non implica 

necessariamente né una relazione di proprietà né un rapporto di locazione o di comodato a termine, potendo anche 

consistere in una semplice dichiarazione di ospitalità e dunque di comodato parziario e senza termine. 

4. Così Tar Emilia Romagna, 9.3.2016, n. 291, in www.immigrazione.it. 
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alloggio», ma queste ultime sono cosa ben diversa dalla disponibilità di un’abitazione. Ne è 

riprova il fatto che l’onere dell’indicazione delle condizioni di alloggio riguarda anche e 

soprattutto le varie ipotesi di visto per soggiorni di breve durata, consistendo di solito in 

una prenotazione alberghiera od in una ospitalità temporanea presso privati.  

La disposizione da ultimo richiamata dimostra peraltro che a ciascun motivo di 

soggiorno legale possono corrispondere condizioni di alloggio diverse ed in alcuni casi 

addirittura itineranti e dunque precarie, di cui tuttavia deve essere dato conto agli uffici 

della pubblica sicurezza.  

Si tratta, indubbiamente, di un obbligo di informazione gravante sull’interessato al fine 

di assicurarne la reperibilità (dopo che sarà avvenuto l’ingresso in Italia e per tutto il tempo 

della permanenza nel nostro Paese) sul quale sarà opportuno soffermarsi a breve ma che sin 

d’ora appare di ben diverso contenuto rispetto alla (non richiesta, almeno in termini 

generali) detenzione qualificata od al possesso legittimo di un bene di abitazione. 

 

La disponibilità dell’alloggio che, come s’è appena ricordato, solo nei casi espressamente 

previsti è tra i requisiti per l’autorizzazione all’ingresso nel nostro Paese, non è invece 

richiesta dalle disposizioni riguardanti il diverso e successivo momento del rinnovo del 

permesso di soggiorno, ragione per la quale tutti o quasi i commentatori, dando per scontato 

che tale disponibilità non sia a quel momento più pretesa dalla legge, tacciono al riguardo 

per dedicarsi invece ai diversi requisiti che certamente in tale sede il legislatore ha previsto5. 

Alla silenziosa quiete della dottrina corrisponde però una prassi sempre più controversa 

e variegata che oggi vede le diverse questure richiedere od anche non richiedere ai fini del 

rinnovo del permesso di soggiorno la dimostrazione della disponibilità giuridica di un 

alloggio, accontentandosi talvolta della mera indicazione di un indirizzo di abitazione ai fini 

della reperibilità del soggetto oppure, all’opposto, pretendendo non solo che il richiedente 

abbia disponibilità certificata dell’alloggio, ma che tale alloggio abbia i requisiti di idoneità 

abitativa essi pure debitamente certificati in relazione al numero degli occupanti ed alle 

caratteristiche strutturali del bene.  

Oltre a queste due opposte interpretazioni e a tutto ciò che vi sta in mezzo vanno poi 

segnalate alcune prassi locali a tutt’oggi persistenti nel richiedere altresì l’ottenimento della 

                                            
5. Così è, ad esempio, nel pur ampio commento al tema di P. Bonetti, Profili generali e costituzionali, in B. 

Nascimbene, Diritto degli stranieri, Padova, Cedam, 2004, p. 375 ss., nonché nel commento di G. Savio, Il diritto 

amministrativo dell’ingresso e del soggiorno, in P. Morozzo della Rocca, Immigrazione, asilo e cittadinanza, Santarcangelo 

di Romagna, Maggioli, 2018, p. 27 ss.  
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residenza anagrafica presso l’indirizzo dell’abitazione indicata come propria nella domanda 

di rinnovo del permesso di soggiorno. 

Dal contenzioso che ne è seguito emerge un orientamento giurisprudenziale non 

uniforme, che dunque almeno in alcune sue pronunce sembrerebbe mettere a rischio la quiete 

della dottrina sul punto, affermando – anche se non sempre le massime corrispondono alla 

ratio decidendi del caso concreto – la necessità per lo straniero che chiede il rinnovo del 

permesso di soggiorno del possesso legittimo o della detenzione di un alloggio (solo da 

allegare secondo alcune decisioni 6 , oppure da dimostrare)7; ed anzi, talvolta il giudice 

amministrativo ha ritenuto dovesse trattarsi di un «alloggio idoneo» in relazione ai 

parametri analiticamente previsti dalla legge ma scarsamente presenti nell’abitare medio 

della popolazione italiana (e straniera) a basso reddito8.  

Della conformità alle norme vigenti di questo orientamento giurisprudenziale – non a 

caso espressosi in prevalenza prima dell’entrata in vigore del d.lgs. n.40 del 2014, della cui 

importanza si darà conto a breve – è però certamente possibile dubitare.  

Vero è che riguardo alla procedura di rinnovo del permesso di soggiorno l’art. 5, co. 4, 

TUI dispone che «il rinnovo del permesso di soggiorno […] è sottoposto alla verifica delle 

condizioni previste per il rilascio e delle diverse condizioni previste dal presente Testo 

unico», specificando poi al successivo comma 5 che «il permesso di soggiorno o il suo rinnovo 

sono rifiutati e, se il permesso di soggiorno è stato rilasciato, esso è revocato, quando 

mancano o vengono a mancare i requisiti richiesti per l’ingresso e il soggiorno nel territorio 

dello Stato». 

Una lettura di questa disposizione avulsa dalle altre norme del TUI potrebbe dunque 

condurre l’interprete alla conclusione che – sia pure limitatamente ai casi in cui l’ingresso 

in Italia ed il rilascio del primo permesso di soggiorno richiedono la disponibilità di un 

alloggio, oppure di un alloggio provvisto dei certificati requisiti di idoneità – detta 

disponibilità debba essere dimostrata anche in sede di rinnovo di quello stesso permesso di 

soggiorno. Ma in senso contrario a tale conclusione paiono esservi alcune solide 

considerazioni. 

                                            
6. In tal senso Tar Piemonte, Torino, sez. I, 24.10.2014, n. 1573, secondo il quale «non è previsto dalla norma (né, 

con specifico riferimento alla situazione dell’appellante, può evincersi dai moduli predisposti per le istanze di rinnovo del  

permesso di soggiorno) che sia lo straniero a dover produrre una certificazione della sussistenza di tali requisiti. E sembra 

invece ragionevole ritenere che, fermo restando l’onere dello straniero di indicare la disponibilità di un alloggio ed i dati  

identificativi, la sussistenza dei requisiti debba essere accertata dall’Amministrazione». Questa pronuncia non tiene però 

conto dell’abolizione del contratto di soggiorno (art. 8-bis del citato d.p.r. 394 del 1999) successivamente al primo 

permesso di soggiorno e dunque non sembra più richiamabile nell’attualità. 

7. In tal senso Tar Emilia Romagna, sez. I, 9.3.2016, n. 291; Cons. St., sez. III, 21.10.2013, n. 5100; Cons. St., 

sez. VI, 14.10.2009, n. 6293. 

8. Tar Piemonte, Torino, sez. I, 24.10. 2014, n. 1573. 

https://dejure.it/#/ricerca/giurisprudenza_documento?idDatabank=4&idDocMaster=2199925&idUnitaDoc=0&nVigUnitaDoc=1&docIdx=1&isCorrelazioniSearch=true
https://dejure.it/#/ricerca/giurisprudenza_documento?idDatabank=4&idDocMaster=2199925&idUnitaDoc=0&nVigUnitaDoc=1&docIdx=1&isCorrelazioniSearch=true
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In primo luogo, a fronte della vaghezza e genericità del rinvio operato dalla norma alle 

«condizioni previste per il rilascio» ed ai «requisiti richiesti per l’ingresso», pesa il 

puntiglioso esame ulteriormente richiesto dalla legge riguardo al mantenimento dei requisiti 

reddituali ed economici da parte del richiedente il rinnovo del proprio permesso di soggiorno, 

mentre invece nulla viene più riferito all’originario requisito della disponibilità dell’alloggio, 

mai più nominato.  

Decisivo pare, del resto, che il legislatore abbia accomunato sotto il medesimo oscuro 

ombrello normativo e senza alcuna differenziazione disciplinare i casi di diniego del rinnovo 

del permesso di soggiorno e quelli della revoca immediata (evento questo che potrebbe 

intervenire in qualsiasi momento). Nessuno, infatti, potrebbe davvero ritenere che, al 

momento della fuoriuscita da un alloggio (ad esempio per finita locazione o per recesso del 

locatore) il lavoratore regolarmente impiegato e/o il figlio già ricongiunto possano per 

questo motivo incorrere nell’immediata revoca del permesso di soggiorno e dunque 

nell’espulsione dal Paese. 

Tutto ciò sembra avere destato in dottrina la convinzione che il generico rinvio operato 

dall’art. 5, co. 4 e 5 TUI ai requisiti e condizioni di cui al precedente art. 4 fosse in realtà 

rivolto ad altro ed in specie al profilo penale, con particolare riguardo all’eventuale 

commissione di reati che, se commessi precedentemente, non avrebbero consentito l’ingresso 

ed il rilascio del primo permesso di soggiorno e di conseguenza non ne dovrebbero consentire 

nemmeno il rinnovo9. Una convinzione, questa, spiegabile con l’esigenza (consueta nella 

redazione delle leggi ma a volte mal gestita) di brevità della norma, a fronte invece della 

complessità delle elencazioni riguardanti i reati ostativi in materia di immigrazione. 

Ancor meno pare dunque giustificata la più esosa pretesa che lo straniero disponga al 

momento del rinnovo del permesso di soggiorno di un alloggio dotato dei requisiti di idoneità 

alloggiativa a suo tempo richiestigli per l’ottenimento del nulla osta al ricongiungimento 

familiare od all’ingresso per lavoro.  

In senso contrario a tale pretesa può richiamarsi in primo luogo l’art. 9 TUI, 

riguardante il rilascio del permesso di soggiorno UE per soggiornanti di lungo periodo, il 

quale richiede la disponibilità di un alloggio idoneo rispetto ai parametri minimi di legge solo 

nel caso di richiesta di rilascio anche a favore dei familiari, esonerandone quindi il singolo 

richiedente. Interpretazione questa che non solo è fatta palese dalla lettera della norma ma 

che viene ribadita dall’art. 16 del regolamento di attuazione, ove il certificato di idoneità 

alloggiativa dell’immobile utilizzato è preteso solo «nel caso di richiesta relativa ai 

                                            
9. Uno spunto in tal senso anche in L. D’Ascia, Diritto degli stranieri e immigrazione. Percorsi giurisprudenziali, 

Milano, Giuffré, 2009, p. 128. 
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familiari»10. Vero è che (unico caso nel diritto dell’immigrazione) per il rilascio del permesso 

di soggiorno UE – ma non per il suo aggiornamento11 – viene richiesta altresì l’attualità 

della residenza anagrafica, ma quest’ultima non deve necessariamente corrispondere alla 

disponibilità giuridica di un alloggio provvisto della certificazione di idoneità, essendo 

possibile l’iscrizione anagrafica presso qualunque indirizzo di abitazione nonché, al limite, 

nella via della casa comunale (od altra via non territoriale istituita ai fini anagrafici) 

accompagnata dall’indicazione dell’indirizzo di effettiva abitazione nell’apposito spazio del 

prestampato in distribuzione presso gli uffici postali. 

Dunque risulterebbe illogico richiedere un requisito di idoneità alloggiativa per il 

rinnovo temporaneo di un permesso di soggiorno per poi invece non richiederlo ai fini della 

conversione di quello stesso permesso di soggiorno temporaneo in uno a validità 

permanente, i cui requisiti, in linea di principio, dovrebbero caso mai essere maggiormente 

esigenti. 

Invero la disponibilità di un alloggio provvisto dei requisiti di idoneità è un requisito di 

ingresso e di rilascio del primo permesso di soggiorno solo per due categorie di immigrati: 

quelli che entrano in Italia per ricongiungimento familiare e quelli che vi entrano sulla base 

di una chiamata per lavoro.  

Che per essi l’onere di dimostrazione di tale requisito si ripeta anche al momento della 

domanda di rinnovo del permesso di soggiorno è però messo in dubbio da alcuni più specifici 

riferimenti normativi dai quali pure sembrerebbe emergere come non dirimente (a 

prescindere quindi dal possesso o meno delle certificazioni di idoneità) la stessa disponibilità 

giuridica dell’alloggio.  

Riguardo al titolare del permesso unico per lavoro i dubbi più consistenti sulla 

permanenza del requisito dell’idoneità alloggiativa ai fini del mantenimento del diritto al 

soggiorno già in precedenza acquisito provengono dall’abrogazione, ad opera del d.lgs. n. 

40 del 2014, dell’art. 13, co. 2-bis del regolamento di attuazione, ove veniva disposto che 

«il rinnovo del permesso di soggiorno per motivi di lavoro è subordinato alla sussistenza di 

un contratto di soggiorno per lavoro, nonché alla consegna di autocertificazione attestante 

la sussistenza di un alloggio del lavoratore, fornito dei parametri richiamati dall’articolo 5-

bis, comma 1, lettera a), del Testo unico»12. 

                                            
10. Fraintende la norma, a causa di un erroneo copia-incolla del dato normativo, Tar Emilia Romagna, 9.3.2016, 

cit., ove il requisito dell’idoneità dell’alloggio è riferito al singolo richiedente invece che ai suoi familiari. 

11. Una volta ottenuto, lo status di soggiornante permanente può venir meno solo nei (non pochi) casi tassativamente 

previsti dalla legge (art. 9 TUI) tra i quali non figura il venir meno della residenza anagrafica. Sicché il rifiuto o 

l’archiviazione della domanda di aggiornamento del permesso di soggiorno UE per questo motivo si configura come 

violazione di legge e forse anche come violazione del diritto europeo. 

12. Prima dell’art. 12, co. 1, d.p.r. 28.10.2004, n. 334, che aveva introdotto il nuovo comma 2-bis, ora abrogato, 

riguardo al momento del rinnovo del permesso di soggiorno la sussistenza dell’alloggio non era in effetti menzionata in 

nessuna norma del regolamento.  
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Il nuovo testo dell’art. 13 del regolamento (dedicato alla disciplina del procedimento del 

rinnovo del permesso di soggiorno) invece si limita oggi a richiedere conto dei redditi da 

lavoro o da altre fonti lecite prodotti dal richiedente mentre è stato abolito ogni cenno alla 

disponibilità o meno dell’alloggio, sia mediante l’eliminazione dello specifico onere di 

autocertificazione sia mediante l’eliminazione del contratto di soggiorno (il cui obbligo di 

stipula è così stato limitato ai procedimenti per il rilascio del solo primo permesso di 

soggiorno) nel quale era stata inserita la clausola di garanzia dell’alloggio idoneo come 

condizione per l’instaurarsi del rapporto di lavoro e dunque del rilascio (ed in passato in 

effetti anche del rinnovo) di questo tipo di permesso di soggiorno13. 

Anche riguardo ai titolari del permesso di soggiorno per motivi familiari la tesi della 

necessaria allegazione del requisito di idoneità dell’alloggio ai fini del rinnovo di tale 

permesso sembra fondata su una base non troppo solida14, sostanzialmente costruita sull’art. 

5 TUI in combinato disposto con l’art. 29 TUI che tale requisito indubbiamente prevede 

come condizione per il rilascio del nulla osta al ricongiungimento15. Ed infatti, a scongiurare 

automatismi nelle successive richieste di verifica di questo requisito al momento del rinnovo 

del permesso di soggiorno sta il principio normativo della tutela della vita privata e familiare 

promanante dall’art. 8 CEDU e recepito nel diritto interno in attuazione della direttiva 

europea sul ricongiungimento familiare dall’art. 5, co. 5, TUI, a termini del quale 

«nell’adottare il provvedimento di rifiuto del rilascio, di revoca o di diniego di rinnovo del 

                                            
13. Le ragioni dell’abrogazione sono dovute alla condivisibile convinzione che il mantenimento del requisito 

dell’alloggio, successivamente all’autorizzazione all’ingresso ed al rilascio del primo permesso di soggiorno, costituisse un 

fattore di illecita discriminazione dei lavoratori stranieri già regolarmente soggiornanti nel mercato del lavoro italiano e 

dunque europeo (cfr. E. Santoro, Riduzione del danno da contratto di soggiorno: dalla discriminazione alla garanzia, in 

questa Rivista, n. 3.2005, p. 59 ss.), ma soprattutto è risultato incompatibile con la direttiva europea 2011/98/UE, 

relativa ad una procedura unica di domanda per il rilascio di un permesso unico, sicché la persistente figura legislativa del 

«contratto di soggiorno» di cui all’art. 5-bis, d.lgs. n.286/1998 è oggi da intendersi riferita al solo primo rilascio del 

permesso di soggiorno per lavoro (cfr., al riguardo, M. Paggi, Rinnovo del permesso per lavoro e abrogazione del contratto 

di soggiorno: non solo formalità, in questa Rivista, n. 2.2014, p. 85 ss.). 

14. Le perplessità poi di certo non diminuiscono nel diverso caso della domanda di conversione in altra tipologia di 

permesso. 

15. Requisito che in vari modi sia il legislatore che la prassi amministrativa hanno cercato di ammorbidire 

(riuscendovi solo in parte). Difatti, nel caso di un figlio di età inferiore agli anni quattordici «è sufficiente il consenso del 

titolare dell’alloggio nel quale il minore effettivamente dimorerà» e la prassi intende tale norma in modo da escludere la 

necessità di certificazioni sull’idoneità dell'alloggio anche nel caso in cui detto alloggio sia quello dove già vive il genitore 

richiedente, nonché nel senso di escludere sempre dal computo totale delle persone che abiteranno l’alloggio il minore 

infraquattordicenne, anche se già presente ed anche se non appartenente al nucleo del richiedente il ricongiungimento. È 

inoltre opinione della stessa Amministrazione che il familiare da ricongiungere possa essere alloggiato in un’abitazione 

diversa da quella del richiedente il ricongiungimento (in tal senso Ministero dell’interno, circolare 4 aprile 2008, n. 1575. 

Sul punto le esatte considerazioni di A. Cattaruzzi, in G. Savio (a cura di), Codice dell’immigrazione, Santarcangelo di 

Romagna, Maggioli, 2014, p. 279). La legge consente dunque la possibilità dell’alloggio disgiunto dal familiare richiedente 

il ricongiungimento, in tal modo facilitando l’utile reperimento da parte del richiedente di un alloggio idoneo in relazione 

ai soli familiari da ricongiungere. 
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permesso di soggiorno dello straniero» che ha legami familiari in Italia16, «si tiene anche 

conto della natura e della effettività dei vincoli familiari dell’interessato e dell’esistenza di 

legami familiari e sociali con il suo Paese di origine, nonché, per lo straniero già presente 

sul territorio nazionale, anche della durata del suo soggiorno nel medesimo territorio»17. 

Non è realistico, infatti, pensare che a causa di uno sfratto per finita locazione, o più 

semplicemente a causa del trasloco in un appartamento più piccolo, i membri di una famiglia 

regolarmente ricongiunta e già legalmente soggiornante perdano il loro diritto all’unità 

familiare, costringendo magari uno solo tra loro (quale? E sulla base di quale criterio?) a 

rinunciare al permesso di soggiorno e ad abbandonare la casa familiare, che mediante tale 

(dis)umano sacrifico tornerebbe a riempire il requisito di idoneità alloggiativa perché 

nuovamente commisurata ad un più piccolo nucleo di familiari conviventi.  

Merita di essere richiamata, a questo riguardo, una ormai risalente condanna della 

Germania da parte della Corte di Giustizia, per avere subordinato legislativamente «il 

rinnovo della carta di soggiorno dei familiari dei lavoratori migranti della Comunità alla 

condizione che questi vivano in un alloggio adeguato, non solo nel momento in cui si 

stabiliscono con il lavoratore migrante interessato ma per tutta la durata del soggiorno»18. 

Se è vero infatti che il caso riguardava familiari stranieri di cittadini europei, non v’è dubbio 

che, a seguito della integrazione nel Trattato della Carta dei diritti fondamentali e 

dell’inclusione tra i principi fondamentali dell’Unione europea del diritto alla vita familiare 

di cui all’art. 8 della CEDU, la Corte potrebbe ragionevolmente estendere il suo 

ragionamento ai familiari già soggiornanti del lavoratore straniero. 

Più complessivamente, sembra emergere dall’insieme dei dati normativi sin qui 

scrutinati l’esigenza di un’interpretazione prudentemente orientata dal principio 

costituzionale di eguaglianza e dai complementari parametri di proporzionalità e 

ragionevolezza. Se infatti dessimo al vago rinvio dell’art. 5 TU alle «condizioni previste per 

il rilascio» e ai «requisiti richiesti per l’ingresso e il soggiorno» il significato di trasformare 

la disponibilità di un alloggio idoneo da requisito di primo ingresso (indubbiamente 

propiziante la futura integrazione del nuovo arrivato) a condizione permanente di 

mantenimento dell’autorizzazione al soggiorno ci troveremmo a dover spiegare perché 

questo valga solo per alcuni e non per tutti; perché ne siano esclusi quelli che ambiscono a 

rendere permanente il loro permesso di soggiorno mentre ne sono invece coinvolti quelli che 

                                            
16. Secondo il dettato della sentenza additiva della Consulta – Corte cost., 18 luglio 2013, n. 202 – che ha così 

ampliato l’ambito di applicazione della clausola, originariamente volta dal legislatore solo a favore dei familiari ricongiunti 

o aventi richiesto il ricongiungimento. 

17. Di qui anche la maggiore protezione del familiare relativamente ai provvedimenti di espulsione, su cui, per tutte, 

l’ancora recente Cass.,19.10. 2018, n. 9794. 

18. Corte giustizia CE, 18.5.1989, n. 249. 
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mirano solo al rinnovo di un’autorizzazione limitata nel tempo; e perché un bene oggetto di 

un diritto sociale fondamentale che lo Stato ha sempre promesso (o millantato) di voler 

promuovere proprio al fine di favorire l’integrazione degli stranieri venga invece 

trasformato in una spada di Damocle capace di compromettere il diritto fondamentale al 

rispetto della vita privata e familiare degli inermi sopra la quale essa pende19.  

 

L’art. 9 del regolamento di attuazione del TUI dispone che lo straniero presenti la 

domanda di autorizzazione al soggiorno alla questura della provincia del luogo dove intende 

soggiornare. Nella domanda, a termini del comma 2 dovrà quindi indicare l’indirizzo del 

luogo dove soggiornerà20.  

Si tratta di una dichiarazione di scienza, benché rivolta al futuro, funzionale ad un tempo 

sia alla realizzazione di un criterio di competenza riguardo alla presa in carico della posizione 

di soggiorno dello straniero da parte della questura del luogo di dimora, sia alla realizzazione 

di un obbligo (talvolta forse, più propriamente, di un onere21) di reperibilità22. Nulla conduce 

invece a poter ritenere che detta dichiarazione adempia altresì ad una prescrizione di 

disponibilità giuridica di un bene di abitazione, la quale in effetti è altrove prevista, ma 

limitatamente ai casi e agli effetti indicati dalla legge che si sono poc’anzi esaminati. 

Che tale requisito sia caratterizzato da tipicità e quindi non sia generalizzabile è ipotesi 

che pare confermata anche dal comma 4, lett. c) del medesimo art. 9 del regolamento, ove è 

disposto che l’ufficio possa «richiedere, quando occorre verificare la sussistenza delle 

condizioni previste dal Testo unico, l’esibizione della documentazione o di altri elementi 

occorrenti per comprovare [...] la disponibilità di altre risorse o dell’alloggio, nei casi in cui 

                                            
19. Sul diritto all’abitazione nella prospettiva del diritto costituzionale, cfr. E. Olivito, Il diritto costituzionale 

all’abitare, Napoli, Jovene, 2017, spec. p. 250 ss.; A. Lollo, Abitazione degli stranieri e diritti, in A. Morelli e L. Trucco, 

Diritti e territorio. Il valore delle autonomie nell’ordinamento repubblicano, Torino, Giappichelli, 2015, p. 117 ss. 

20. Il quale può, per avventura, essere diverso da quello in precedenza previsto e dichiarato, ad esempio, al momento 

del rilascio del visto sulla base di quanto disposto dall’art. art. 5, co. 5, del regolamento di attuazione, ove è disposto che 

«lo straniero deve indicare […] il luogo dove è diretto, il motivo e la durata del soggiorno».  

21. Sono numerosi i casi nei quali la comunicazione del domicilio o luogo di dimora (od anche solo dell’elezione di un 

domicilio) costituisce un onere il cui inadempimento non comporta la comminazione di una sanzione ma il compiersi di 

effetti legali sfavorevoli allo straniero od il non maturarsi di effetti a lui favorevoli. Tra questi possono essere ricordati 

quelli contemplati all’art. 3 TUI (notifiche all’ultimo domicilio conosciuto dalla pubblica sicurezza) e quelli riguardanti il 

domicilio dichiarato dal richiedente asilo ai fini del ricevimento degli atti che lo riguardano, ai sensi dell’art. 11, d.lgs . n. 

25 del 2008. 

22. Molte inopportune liti sembrano derivare dalla pretesa di una reperibilità sempre immediata, che può invece 

essere ostacolata da eventi come l’assunzione di un impiego ad una certa distanza dal luogo di dimora. Emblematica la 

vicenda conclusasi con l’annullamento del diniego del rinnovo del permesso di soggiorno per irreperibilità, risultata poi 

contraddetta dalla relata di notifica del provvedimento di diniego eseguita al medesimo indirizzo al quale lo straniero era 

risultato sconosciuto e dunque irreperibile. Così Tar Campania, 4.1.2019, n. 51. 
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tale documentazione sia richiesta dal Testo unico o dal presente regolamento». La norma 

chiarisce infatti che su tale oggetto si debba disporre una verifica solo nei casi espressamente 

previsti (principalmente quelli del primo permesso di soggiorno per lavoro e per motivi 

familiari).  

Condivide con il citato art. 9 del regolamento il fine della immediata reperibilità sul 

territorio anche l’art. 6, co. 8, TUI, a termini del quale, anche se non iscritti all’anagrafe, 

«gli stranieri che soggiornano nel territorio dello Stato devono comunicare al questore 

competente per territorio, entro i quindici giorni successivi, le eventuali variazioni del 

proprio domicilio abituale».  

Tale obbligo è ribadito, con effetti non novativi, riguardo ai lavoratori operanti in Italia 

a causa di trasferimenti intra-societari, ai quali l’art. 27-quinques e l’art. 27-sexies TUI 

impongono di dichiarare alla questura competente il domicilio, impegnandosi a comunicarne 

ogni successiva variazione ai sensi dell’articolo 6, co. 8 TUI. 

Ma quali sono le sanzioni o comunque gli effetti giuridici oggettivamente pregiudizievoli 

conseguenti alla violazione di detto obbligo che, come ora abbiamo visto, trova la sua matrice 

normativa nell’art. 6, co. 8, TUI? 

Non dovrebbe essere qualificata né surrettiziamente utilizzata in termini punitivi 

l’archiviazione del procedimento di rinnovo del permesso di soggiorno, che può aversi 

quando l’irreperibilità (dovuta alla mancata comunicazione da parte dell’interessato del 

cambio di domicilio) dia consequenzialmente luogo alla mancata partecipazione dell’ignaro 

straniero ai passaggi procedimentali nei quali è d’obbligo la sua presenza (ad esempio per 

poter procedere ai rilievi dattiloscopici ed al fotosegnalamento)23.  

Al contrario, sarebbe pensiero di banale buon senso, prima ancora che di buona fede 

nello svolgimento dell’attività amministrativa, ritenere che la mancata presentazione del 

richiedente all’appuntamento fissatogli per la sua necessaria partecipazione al procedimento 

determini per lo meno la necessità di una sua seconda convocazione, mentre la tutela minima 

di legge, come sappiamo, prevede comunque l’avviso, ai sensi dell’art. 10-bis, l. n. 241 del 

1990, affinché egli si renda disponibile a proseguire il procedimento 24 ; e pare molto 

                                            
23. Analoghe considerazioni sono riferibili al diniego, la cui illegittimità non potrà trovare sostegno nel mancato 

ricevimento del preavviso di rigetto da parte dello straniero che abbia omesso la comunicazione di variazione del proprio 

indirizzo. Così Cons. St., sez. III, 20.3.2018, n. 1771; Tar Lombardia, Milano, sez. III, 20.1.2011, n. 154, in Foro amm.  

2011, 1, p. 30; Tar Lombardia, Milano, sez. III, 6.12.2012, n. 2961, in Foro amm., 2012, 12, p. 3775. 

24. Tar Veneto, Venezia, sez. III, 20.2.2014, n. 248, in Foro Amm. 2014, 2, p. 594, secondo cui «è illegittimo il 

provvedimento della questura di archiviazione della domanda di rinnovo del permesso di soggiorno presentata dallo 

straniero non preceduto dalla comunicazione ex art. 10 bis della legge n. 241 del 1990» in quanto, osserva il Collegio, «il 

provvedimento di archiviazione della domanda equivale sostanzialmente ad un provvedimento di diniego del rinnovo, tale 

da ledere il soggetto il quale dimostri di non aver voluto abdicare al rinnovo del titolo di soggiorno» e di disporre di tutti i 

requisiti per ottenerlo ai sensi dell’art. 5, TUI. 
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interessante, a questo riguardo, che secondo il Consiglio di Stato l’indicazione nella domanda 

di rinnovo del permesso di soggiorno di un corretto numero telefonico escluda la 

configurabilità di una condizione di irreperibilità dello straniero quando l’Amministrazione 

abbia omesso di utilizzare tale dato, limitandosi all’invio all’indirizzo del preavviso di rigetto 

della domanda25. 

Equiparabile nei suoi effetti al più consueto provvedimento di diniego, l’archiviazione 

della domanda di rinnovo del permesso di soggiorno può essa stessa venire meno in 

autotutela oppure dare luogo ad impugnazione. Va tuttavia osservato come nella pratica lo 

straniero che ha presentato domanda di rinnovo del permesso di soggiorno disponga già sin 

dal momento dell’inoltro della domanda di un primo appuntamento per l’ulteriore 

espletamento delle procedure, cui ne seguiranno eventualmente altri che gli saranno però 

notificati direttamente presso gli uffici. In tal modo viene sicuramente sdrammatizzato il 

tema della sicurezza della corrispondenza e del ricevimento degli atti all’indirizzo dichiarato 

ma non più attuale. 

Costituisce dunque un’eccezione rispetto a tale prassi oggi imperante il caso giunto 

all’attenzione del Consiglio di Stato di un richiedente la cui domanda di rinnovo del permesso 

di soggiorno era stata archiviata nel 2012 (ma con notifica intervenuta solo nel 2018) dopo 

che l’Amministrazione gli aveva per tre volte infruttuosamente comunicato l’appuntamento 

per procedere alle rilevazioni fotodattiloscopiche.  

Osserva il Consiglio di Stato che l’irreperibilità dell’interessato (conseguenza del suo 

inadempimento all’obbligo di comunicazione di cui all’art. 6, co. 8, TUI) non dimostra la sua 

volontà di sottrarsi ai rilievi dattiloscopici, tanto più nel caso di specie, dato che l’interessato 

aveva dimostrato di avere verificato on line, sul sito del Ministero dell’interno, lo stato del 

procedimento che lo riguardava, «senza avere rinvenuto alcuna convocazione da parte della 

questura», la quale – osserva ancora il Collegio – «avrebbe dovuto tentare di avvisarlo 

telefonicamente prima di pervenire alla drastica e sproporzionata determinazione di 

respingere la sua istanza, con tutti i gravi irreversibili effetti che ne conseguono, sulla base 

di una presunta volontà, da parte dello straniero, di non sottoporsi ai rilievi dattiloscopici»26. 

Si tratta indubbiamente di un’affermazione in principio condivisibile e decisamente 

avanzata, la quale peraltro può essere integrata dal richiamo all’art. 5, co. 5, TUI, che in 

                                            
25. Cons. St., 13.6.2014, n. 3030. Questo il relativo passaggio in motivazione: «Considerato che: – dal mancato 

recapito del preavviso di diniego, in presenza dell’indicazione del numero di telefono cellulare nella domanda di rinnovo del 

permesso di soggiorno a mezzo del predisposto kit postale, non può ragionevolmente dedursi che il cittadino straniero si 

sia reso irreperibile pur nell’eventuale inosservanza dell’obbligo (previsto dall’art. 6, co. 8, del d.lgs. n. 286 del 1998) di 

comunicazione delle variazioni non anagrafiche di domicilio, peraltro non costituente caso di diniego di rilascio del permesso 

di soggiorno o del suo rinnovo […]». Negli stessi termini, come vedremo a breve, Cons. St., sez. III, 13.9.2018, n. 5381. 

26. Cons. St., sez. III, 13.9.2018, n. 5381. 
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termini più generali impedisce di fondare il diniego del rinnovo del permesso di soggiorno 

su di irregolarità amministrative sanabili (prima e fino all’adozione del provvedimento), 

quale indubbiamente è l’omissione della comunicazione riguardante il mutamento 

dell’indirizzo di abitazione27. 

Soprattutto però, occorre sottolineare l’importanza – ben colta dalle ultime due sentenze 

citate – dei processi di informatizzazione e di comunicazione testuale su telefonia mobile. 

Non è infatti ammissibile che l’Amministrazione assegni all’utente, a seguito di una 

procedura telematica di registrazione, la facoltà di conoscere lo stato del procedimento che 

lo riguarda e poi ometta di aggiornare le informazioni contenute nel sito; e ciò nemmeno nel 

caso in cui le informazioni omesse dal sito siano state comunicate per via postale 

all’interessato stesso all’indirizzo non più attuale risultante dal fascicolo. Va inoltre 

sottolineata la facilità con cui l’utente può essere raggiunto con brevi messaggi di testo 

telefonici di convocazione o di informazione, mediante un semplice comando operabile 

sull’archivio informatizzato dei procedimenti in corso. 

Tornando all’esegesi delle norme, va invece osservato che l’obbligo posto allo straniero 

dall’art. 6, co. 8, TUI riguarda un’attività di comunicazione che non entra nel merito della 

condizione alloggiativa goduta dall’interessato. Ciò suscita nell’interprete una serie di 

interrogativi, incluso quello relativo all’ammissibilità di una posizione di regolare soggiorno 

priva però di un’abitazione stabile a disposizione dell’interessato.  

L’opinione di chi scrive, per le ragioni che a breve verranno esposte, è che a questo 

interrogativo si debba dare risposta positiva, sia pure con opportune cautele. Di minore 

difficoltà teorica, cui però corrispondono molteplici concrete difficoltà, dovrebbe invece 

essere l’eleggibilità e dunque la comunicazione all’Amministrazione di un indirizzo di 

abitazione non accompagnato da un titolo di detenzione. 

Infatti, consentire allo straniero regolarmente soggiornante di dichiarare il suo vero 

indirizzo di abitazione, anche quando non disponga di copia della cessione di fabbricato o di 

altra dichiarazione di ospitalità debitamente documentata, né di un diverso titolo di 

detenzione (locazione, sub-locazione, comodato, uso, usufrutto, acquisto in proprietà, etc.) 

oltre a corrispondere esattamente e “senza glossa” alla lettera della legge costituirebbe un 

atto di estrema saggezza da parte dell’Amministrazione, poiché è nota l’ampia informalità e 

l’irregolarità in termini sia civilistici che tributari del mercato italiano degli alloggi, 

soprattutto riguardo alle fasce economicamente più modeste dei suoi utenti.  

Purtroppo, pur senza un convincente fondamento legale, alcune questure pretendono 

invece che dell’indirizzo dichiarato lo straniero fornisca un titolo personale di legittimazione 

                                            
27. Come nota Tar Toscana, sez. III, 23.9.2015, n. 1264. 
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all’uso che egli non è però in grado di esibire in mancanza della collaborazione in tal senso 

del suo vero ospitante (di solito un locatore o sub-locatore).  

In questo modo si realizzano una serie di effetti non desiderabili. In particolare: 

a) le questure non vengono a conoscenza delle reali soluzioni abitative degli immigrati 

(specie nelle grandi città);   

b) gli interessati, non avendo sufficienti risorse per stipulare regolari contratti di affitto 

(il cui costo è notevolmente più alto di un affitto senza contratto e ancor più di un sub-

affitto), si orientano verso l’alternativa costituita da un curioso doppio acquisto: quello del 

diritto all’uso dell’alloggio dove effettivamente abitano, e quello di una dichiarazione di 

ospitalità-cessione di fabbricato o di un contratto di godimento (falso affitto o falso 

comodato) su di un immobile diverso da quello abitato, il cui reperimento serve unicamente 

a fini documentali per le dichiarazioni di polizia ed eventualmente per quelle anagrafiche, ed 

il cui prezzo è dunque affrontabile, benché vissuto come una specie di ingiusta soprattassa 

per l’ottenimento del rinnovo del permesso di soggiorno;  

c) i locatori disonesti possono tranquillamente contare sul fatto che la loro pratica 

commerciale illegale non emergerà, mancando ai loro affittuari la ragione e forse la stessa 

possibilità di dichiarare la verità del loro abitare, la quale sarebbe loro pregiudizievole ai fini 

del rinnovo del permesso di soggiorno. 

Può essere spiegata da questi molteplici effetti perversi l’esistenza di una prassi 

amministrativa e di un flusso giurisprudenziale il cui oggetto non è la mancata osservanza 

dell’obbligo di comunicare tempestivamente le variazioni di indirizzo bensì la falsità della 

dichiarazione riguardo al luogo di abitazione indicato.  

Al riguardo il giudice amministrativo ha avuto modo di affermare che «la falsità dei 

documenti prodotti a corredo della domanda di rilascio del permesso di soggiorno per 

ottenere il titolo di soggiorno produce un automatico effetto ostativo al suo rilascio». E ciò 

anche «in ragione del fatto che la veridicità della documentazione esibita e delle dichiarazioni 

rese è già di per sé un valore nell’ambito di un procedimento come quello di cui è causa che 

coinvolge strettamente la tutela dell'ordine e della sicurezza pubblica, e rispetto al quale 

assume specifico rilievo la puntuale conoscenza della dimora dello straniero onde consentire 

all’autorità competente di svolgere, in qualsiasi momento, ogni opportuno controllo»28. 

Del resto a questo riguardo sarebbe difficile ignorare la severa indicazione del 

legislatore, il quale all’art. 5, co. 8-bis, TUI dispone che «chiunque […] contraffà o altera 

documenti al fine di determinare il rilascio di un visto di ingresso o di reingresso, di un 

permesso di soggiorno, di un contratto di soggiorno o di una carta di soggiorno oppure 

utilizza uno di tali documenti contraffatti o alterati, è punito con la reclusione da uno a sei 

                                            
28. Tar Campania, Napoli, sez. VI, 16.1.2015, n. 336. 
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anni. Se la falsità concerne un atto o parte di un atto che faccia fede fino a querela di falso 

la reclusione è da tre a dieci anni. La pena è aumentata se il fatto è commesso da un pubblico 

ufficiale». 

Resta però da valutare, caso per caso, come reagire riguardo alla sorte (ed in particolare 

riguardo al diritto di soggiorno) di coloro che ad una pur sempre inaccettabile falsificazione 

siano ricorsi per esaudire una richiesta documentale non prevista dalla legge e quindi 

arbitraria.  

Il punto necessita forse di un ulteriore passaggio a beneficio della chiarezza. È infatti 

noto che chiunque ospita altri, a qualsiasi titolo, in un’abitazione di cui ha la disponibilità 

deve farne pronta segnalazione all’autorità di pubblica sicurezza. Ed anzi, nel caso di un 

ospite straniero la norma si fa più severa, disponendo l’art. 7 TUI che se non viene data la 

prescritta comunicazione entro quarantotto ore, la persona che vi era tenuto è passibile della 

sanzione amministrativa del pagamento di una somma da 160 a 1.100 euro.  

Ma di tale dichiarazione l’ospite straniero non ha certo la disponibilità, essendo questa 

un obbligo gravante sulla sua controparte negoziale. Sarebbe dunque più che ragionevole 

consentirgli – nei soli casi in cui non sia in grado di fornire il titolo di detenzione dell’alloggio 

od almeno la dichiarazione di cessione di fabbricato – di presentare lui stesso una 

dichiarazione riguardo al luogo dove è alloggiato, consentendo così alle autorità di 

verificarne l’esattezza ed eventualmente di procedere alla comminazione delle dovute 

sanzioni nei confronti dell’ospitante così restio a dichiarare.  

Resta in ultimo da sottolineare la necessità di ben distinguere i casi di falsa dichiarazione 

da quelli di mero inadempimento all’obbligo di comunicazione del proprio indirizzo di 

abitazione e delle successive variazioni.  

Sebbene, come abbiamo visto poc’anzi, sia forse rimproverabile alla complicata 

burocrazia dell’immigrazione di essere un fattore talvolta potentissimo di induzione alla 

falsità, non v’è dubbio che la buona fede e la correttezza siano principi non rinunciabili da 

perseguire senza tentennamenti e la cui violazione, nei casi più seri, potrebbe 

opportunamente comportare la perdita del diritto al soggiorno. 

Riguardo invece all’omessa comunicazione di una variazione di indirizzo il legislatore 

ha sapientemente omesso di collegarvi una sanzione, forse già bastando le conseguenze 

pregiudizievoli che tale incuria omissiva è da sé in grado di provocare. 

In particolare, come è stato opportunamente osservato dal Consiglio di Stato, la 

violazione di tale obbligo non può certo essere «sanzionata con il rigetto dell’istanza di 

rilascio o rinnovo del permesso di soggiorno», ribadendo il Giudice che «in conformità al 

principio generale di diritto che le norme sanzionatorie sono di stretta interpretazione, la 
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inosservanza di tale disposizione, di per sé sola, non può rappresentare, comunque, idonea 

ragione ostativa al rilascio o al rinnovo del permesso di soggiorno»29.  

 

Come già emergeva dalle pagine che precedono, non è del tutto escluso che un soggetto 

regolarmente impiegato e dunque dotato di un reddito da lavoro superiore alla soglia 

prevista dalla legge (pari almeno all’importo annuo dell’assegno sociale) non riesca – né 

tramite la stipula di un regolare contratto, né con diverse modalità più informali – a reperire 

un alloggio proprio, venendo così a trovarsi in una situazione di totale disagio abitativo30. 

S’è già visto come tale problematica evenienza non sia di per sé motivo di rifiuto del 

rinnovo dell’autorizzazione al soggiorno, né tanto meno di revoca del permesso di soggiorno 

già posseduto. Di ciò sembra essere ulteriore riprova l’art. 6, co. 7 TUI, ove è disposto che, 

ai fini dell’iscrizione anagrafica, riservata dalla legge ai soli immigrati regolarmente 

soggiornanti, «la dimora dello straniero si considera abituale anche in caso di documentata 

ospitalità da più di tre mesi presso un Centro di accoglienza». 

Infatti solo chi è privo della disponibilità di un alloggio viene ospitato in un Centro di 

accoglienza; e non si può ragionevolmente ritenere che la continuità nella regolarità del 

soggiorno dipenda dall’essere stati beneficiati di tale forma di pubblica beneficenza, in danno 

invece di chi sia stato escluso dalla medesima opportunità, ad esempio perché titolare di un 

reddito magari solo leggermente superiore a quello di chi è stato ammesso in ragione della 

sua maggiore fragilità sociale ed economica. 

Di conseguenza – e pur ribadendo che il suo inadempimento non comporta di per sé la 

sanzione della perdita del diritto al soggiorno – è da chiedersi in qual modo l’obbligo di 

comunicazione del proprio attuale domicilio possa essere adempiuto dallo straniero privo di 

alloggio, ma anche – e forse soprattutto – quale domicilio egli debba/possa indicare nella 

domanda di rinnovo del permesso di soggiorno senza commettere un falso (sia pure non 

documentale). 

Il punto è ad oggi privo di una soluzione in senso formale che possa essere suggerita 

agli interessati: certamente costituisce valido ed idoneo indirizzo quello del Centro di 

accoglienza dove si è eventualmente ospitati; manca però la possibilità, per tutti gli altri 

interessati che versino in condizioni di difficoltà nel reperimento di un alloggio (difficoltà 

oggi purtroppo non così rara), di indicare un indirizzo di prossimità (presso una famiglia di 

                                            
29. Cons. St., sez. III, 13.10.2017, n. 4766. Ed in senso conforme, da ultimo: Cons. St., sez. III, 8.6.2018, n. 3463. 

30. A tale paradosso conducono, come è noto, una serie di fattori: la perdita del potere di acquisto dei salari, 

soprattutto dei prestatori di servizi terziari, le asprezze ed inefficienze del mercato degli alloggi, l’assenza di efficaci 

politiche pubbliche riguardo al diritto sociale all’abitazione. 
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appoggio, una associazione, oppure un Centro di servizio messo a disposizione, ad esempio, 

dall’ente locale) presso il quale impegnarsi ovviamente a rimanere reperibile. 

Ciò comporta, ad oggi, il moltiplicarsi di indicazioni di indirizzi di dimora del tutto fittizi, 

con o senza l’aggiunta di falsi documentali o di contratti di locazione o di comodato simulati.   

 

V’è un altro importante effetto che discende dall’indicazione da parte dello straniero del 

luogo della propria dimora: quello della individuazione dell’amministrazione territorialmente 

competente a trattare la sua posizione di soggiorno od altre sue posizioni di interesse e 

dunque, in primo luogo, la questura e la prefettura della provincia di sua dimora. 

Eccone alcuni esempi: a termini dell’art. 5, co. 4 il rinnovo del permesso di soggiorno 

deve essere richiesto «dallo straniero al questore della provincia in cui dimora»; l’art. 26-

bis, co. 7, TUI dispone anch’esso che l’organismo interministeriale deputato alla 

deliberazione sull’autorizzazione al soggiorno per gli investitori stranieri trasmetta il 

deliberato «nulla osta alla questura della provincia in cui il richiedente dimora»; l’art. 29, 

co. 7, TUI dispone che la domanda di nulla osta al ricongiungimento familiare sia inviata 

allo Sportello unico per l’immigrazione presso la prefettura «competente per il luogo di 

dimora del richiedente»; a termini dell’art. 34, co. 7, TUI lo straniero «è iscritto nella 

azienda sanitaria locale del Comune in cui dimora»; l’art. 6, d.lgs n. 25 del 2008 dispone, 

infine, che la domanda di protezione internazionale sia presentata personalmente alla 

frontiera oppure presso «l’ufficio della questura competente in base al luogo di dimora del 

richiedente». 

Sono queste solo alcune delle norme che sulla base della dimora dello straniero 

dovrebbero ripartire la competenza – e dunque il carico di lavoro – tra le diverse 

amministrazioni periferiche dello Stato, ma che non di rado, purtroppo, vengono invece 

utilizzate da ciascuna amministrazione per negare la propria competenza a ricevere le 

istanze degli interessati (riguardo, in particolare, per ciò che concerne le questure, al rinnovo 

del permesso di soggiorno ed alla presentazione della domanda di protezione internazionale). 

Ne deriva così un abbandono “in orbita” dell’interessato che – spesso privo della 

capacità di districarsi tra obiezioni, richieste di documenti e reinvii all’amministrazione 

segnalata come competente da chi invece si ritiene incompetente – rischia soprattutto di 

superare i termini perentori di presentazione dell’istanza che lo riguarda, come nel caso della 

domanda di rinnovo del permesso di soggiorno. Come più volte si è rammentato, tale 

domanda deve infatti essere presentata, secondo il disposto dell’art. 5, co. 4, TUI, al 

questore della Provincia in cui l’interessato dimora.  
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L’espressione “dimora” andrebbe qui esattamente intesa come il luogo della più 

significativa presenza dello straniero, provabile (ma solo con valore di presunzione 

relativa 31 ) dall’iscrizione al registro anagrafico della popolazione residente in uno dei 

Comuni della Provincia. Tuttavia in mancanza di tale iscrizione (non richiesta da alcuna 

norma del Testo unico sull’immigrazione ai fini del mantenimento della regolarità del 

soggiorno) il fatto della dimora può essere palesato dalla titolarità di un contratto di 

godimento di un immobile di abitazione o comunque di un alloggio, od ancora dallo 

svolgimento sul territorio della Provincia di un’attività lavorativa che ne richieda pressoché 

quotidianamente la presenza oppure dall’iscrizione in quella Provincia alle liste di 

disoccupazione.  

L’ordine di esposizione nella elencazione dei riferiti criteri di collegamento alla 

competenza territoriale non è casuale perché ben potrebbe accadere che uno straniero risieda 

in un’abitazione collocata in una località ed in una Provincia diversa da quella dove lavora, 

grazie anche all’efficienza dei mezzi di trasporto; oppure che abbia un lavoro distante dalla 

casa familiare dove però continua a risiedere con i propri cari, facendovi ritorno nei fine 

settimana. Prevale dunque, anche in tali casi, il criterio del luogo di residenza 

anagraficamente accertata od almeno documentata da un titolo di godimento o di ospitalità, 

potendo però la dimora così documentata supplire alla mancanza di un indirizzo registrato 

all’anagrafe (ed invece non certo contraddirlo, a meno che l’interessato non abbia già avviato 

la richiesta di variazione anagrafica attendendone ancora riscontro).  

Tuttavia, ove lo straniero non disponga né dell’una né dell’altra delle due evidenze ora 

ricordate riguardo all’utilizzo di un alloggio nella Provincia, la dichiarazione dello straniero 

di dimorarvi effettivamente potrà essere supportata dalla documentazione relativa alla sua 

attività lavorativa o ad altre circostanze sintomatiche della sua effettiva presenza (ad 

esempio la frequenza scolastica dei figli conviventi); ed infine, quale ultimo criterio del tutto 

residuale, (non applicabile, ad esempio, per i rinnovi del permesso di soggiorno per lavoro) 

a radicare la competenza per territorio potrà soccorrere, in mancanza di indici diversi e/o 

contrari, la circostanza che i precedenti rilasci siano avvenuti presso la medesima questura, 

potendo in tal caso presumersi la continuità della dimora nella stessa Provincia.  

Violano pertanto l’art. 5, co. 4, TUI quelle questure che dichiarano irricevibili per 

difetto di competenza le domande di rinnovo del permesso di soggiorno sulla sola base della 

mancanza della residenza anagrafica sul territorio provinciale, così come pure risultano 

illegittime, se non illecite – per le diverse e ancor più evidenti ragioni che a breve si 

esporranno – le prassi di quelle questure che rigettano od archiviano le domande di rinnovo 

del permesso di soggiorno con la motivazione della mancanza, nella documentazione 

                                            
31. Principio pacifico in dottrina e giurisprudenza, su cui Cass. 27.9.1996, n. 8554. 
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presentata dal richiedente (ma non prescritta dal modulo ministeriale), di un indirizzo di 

abitazione corrispondente all’indirizzo registrato all’anagrafe di un Comune ricompreso 

nella Provincia di competenza. 

 

Un dirigente dell’ufficio stranieri od il suo questore potrebbero ingenuamente pensare 

– sebbene l’ingenuità non sia propriamente una qualità richiesta dalla loro funzione – che i 

contratti di affitto in Italia siano tutti fiscalmente regolari e che quindi per essere iscritto 

all’anagrafe della popolazione residente nel Comune di abitazione allo straniero sia 

sufficiente farne richiesta. Ed in effetti così parrebbe da una prima e candida lettura 

dell’incipit dell’art. 6, co. 7, TUI, ove è affermato che «le iscrizioni e variazioni anagrafiche 

dello straniero regolarmente soggiornante sono effettuate alle medesime condizioni dei 

cittadini italiani». 

Ma il vero è che – anche e soprattutto a causa di recenti norme non sempre limpide e 

della scarsa vocazione chiarificatrice degli uffici che a ciò sarebbero deputati – allo straniero 

che vive e lavora sul territorio di un Comune non basterà affatto farne domanda per essere 

iscritto entro i due giorni lavorativi dalla domanda stessa (come pure prevederebbe la legge).  

Egli dovrà infatti autocertificare dettagliatamente gli estremi del titolo di godimento 

dell’immobile utilizzato, riempiendo un modulo nel quale gli è chiesto (sebbene tale richiesta 

sia esorbitante rispetto al dato normativo) di indicare anche i dati relativi alla registrazione 

dell’atto. Solo in alcuni Comuni e non in altri verrà accettata per buona la cessione di 

fabbricato che lo indichi nella qualità di ospite (specie se non è familiare o non possa 

dimostrare di esserlo con documenti di stato civile variamente sottoposti a pretese, talvolta 

giuste ma più spesso sbagliate, di verifica dell’autenticità e/o di valorizzazione). In alcuni 

Comuni gli verrà richiesta l’autorizzazione del proprietario-locatore a prendere la residenza 

all’indirizzo dell’immobile locato, mentre in altri verrà invece rispettata la legge, secondo la 

quale il proprietario che si ingerisce in tale scelta del conduttore (di solito per opporvisi) 

commette un abuso ed è pertanto sanzionabile.  

Se l’interessato non dispone del passaporto in corso di validità in alcuni Comuni 

accetteranno un diverso documento di riconoscimento valido, in altri invece no. Se ha 

familiari con sé (o semplicemente se li ha in qualche parte del mondo), questo solo fatto 

complicherà l’iscrizione oltre misura in alcuni Comuni, mentre in altri no. Se nel passaporto 

non è indicata la città di nascita, o è indicata la Provincia di nascita invece della precisa 

località dove è nato, in alcuni Comuni gli chiederanno di cambiare il passaporto od in 

alternativa di aggiornare il permesso di soggiorno chiedendo alla questura od alle proprie 

autorità nazionali che venga modificato il dato del luogo di nascita nell’uno o nell’altro 
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documento, in altri Comuni invece no. Similmente, se nel passaporto è presente, rispetto ai 

dati contenuti nel permesso di soggiorno, una variante di consonante od altra pur quasi 

impercettibile variazione nel nome o nel cognome (dovuta ad esempio alle incertezze della 

traslitterazione dal cirillico al latino) l’iscrizione anagrafica sarà impedita in alcuni Comuni 

ed in altri invece no. Sorte non migliore riceverà una donna se nel passaporto è 

correttamente indicato il genere femminile mentre nel permesso di soggiorno (per un non 

così imprevedibile errore di stampa del poligrafico) è indicata la lettera che sigla la sua 

appartenenza al genere maschile, pur nell’esattezza di tutti gli altri dati. 

L’elenco delle possibili difficoltà di iscrizione all’anagrafe potrebbe ancora continuare, 

ed esso non riuscirebbe comunque a dare ragione di altre importanti questioni, tra le quali 

quella dell’iscrivibilità all’anagrafe della popolazione residente anche degli stranieri 

regolarmente soggiornanti che versino però nell’ambigua condizione di persona senza fissa 

dimora a causa della mancanza di una stabile abitazione.  

Va peraltro osservato, con un occhio insistito sulla particolare condizione dei lavoratori 

che abitano presso i loro datori di lavoro, che spesso sono proprio questi ultimi (timorosi, 

talvolta, per il fatto di avere dissimulato, in tutto o in parte, il rapporto di lavoro) a negare 

loro la possibilità dell’iscrizione anagrafica32. Altre volte l’impedimento proviene invece dal 

locatore o dal sub-locatore, che impone al conduttore straniero l’informalità della locazione 

e che non di rado affitta posti-letto sovraffollando l’immobile. 

 

Immaginiamo il caso di uno straniero che, pur potendo, non si sia iscritto all’anagrafe 

della popolazione residente all’indirizzo della lussuosa casa dove abita, avendo trovato un 

ottimo impiego, ad esempio, come direttore di un importante museo.   

                                            
32. Seppure il conduttore straniero volesse rendere la dichiarazione anagrafica nonostante il dissenso del datore di 

lavoro convivente o del locatore (con la sicura prospettiva di essere licenziato in tronco, o cacciato dall’appartamento, o 

peggio ancora) si troverebbe di fronte ad un banale ma dirimente ostacolo procedimentale. Infatti, il modulo ministeriale 

da compilare al momento della dichiarazione anagrafica prevede che il dichiarante vi indichi i dati anagrafici delle persone 

già iscritte all’anagrafe presso la medesima sua abitazione. Tali persone sono certamente interessate al procedimento di 

iscrizione anagrafica dello straniero loro conduttore od ospite; e dunque l’ufficiale di anagrafe dovrebbe far pervenire loro  

comunicazione del procedimento perché possano eventualmente intervenirvi per far valere i loro interessi (su tale punto 

sembra esservi unanime opinione delle riviste professionali del settore. Cfr., per tutti, G. Pizzo, Controinteressati nelle 

procedure anagrafiche, in Lo stato civile italiano, 2014, 5, p. 26 ss. N. Corvino, Le occupazioni abusive e i risvolti 

anagrafici, in I servizi demografici, 2014, 6, p. 19; L. Palmieri e R. Minardi, Speciale anagrafe. La nullità dell’iscrizione 

anagrafica in immobili occupati abusivamente. prima parte. I principi generali, in I servizi demografici, 2014, 9, p. 49), 

ma in via di fatto è diffusa negli uffici la prassi di far constare il loro preventivo assenso. 
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Sebbene l’omissione di dichiarazioni anagrafiche costituisca un illecito amministrativo 

sanzionabile con una modesta multa33, la mancanza della residenza anagrafica non è invece 

considerata pregiudizievole dalla normativa sull’immigrazione riguardo alle procedure di 

rilascio o di rinnovo del permesso di soggiorno, ad eccezione del rilascio del permesso di 

soggiorno CE per soggiornanti di lungo periodo, che attribuisce allo straniero 

un’autorizzazione amministrativa al soggiorno a tempo illimitato34.  

Per il rinnovo in generale del permesso di soggiorno occorre invece rifarsi, pur con le 

puntualizzazioni oggetto dei paragrafi precedenti, all’art. 5, co. 5, TUI, ove il rifiuto del 

rinnovo può avvenire solo se «mancano o vengono a mancare i requisiti richiesti per 

l’ingresso e il soggiorno nel territorio dello Stato»35. E poiché tra le condizioni richieste per 

il regolare ingresso non può esservi ovviamente l’iscrizione anagrafica (requisito impossibile 

a chi varca la frontiera senza ancora avere potuto chiedere il rilascio del primo permesso di 

soggiorno) questa certamente non può essere pretesa, in mancanza di altra esplicita 

prescrizione, nel momento del rinnovo del permesso di soggiorno. 

A conferma di quanto ora osservato andrebbe anche letto l’art. 42 del regolamento di 

attuazione del TUI, ove è stabilito che l’iscrizione al servizio sanitario nazionale (comunque 

consentita per tutta la durata del permesso di soggiorno e per il periodo di attesa del suo 

rinnovo36) avviene, in mancanza di un luogo di residenza, sulla base della «effettiva dimora». 

Al comma 2 è poi specificato che «in mancanza di iscrizione anagrafica, per luogo di effettiva 

dimora si intende quello indicato nel permesso di soggiorno, fermo restando il disposto 

dell’articolo 6, commi 7 e 8, del Testo unico […]». 

Dunque la regolarità del soggiorno non è inficiata dalla mancanza di residenza 

anagrafica, il cui difetto, come non può giustificare la cessazione o la mancata iscrizione al 

servizio sanitario nazionale, nemmeno può essere ragione di revoca del permesso di 

soggiorno, oppure di diniego o di archiviazione della domanda di rinnovo. 

                                            
33. Detta sanzione, non superiore nel massimo a circa 200 euro, è prevista dall’art. 11 della legge n. 1228/1954. 

34. A termini dell’art. 16, co. 2, lett. c), d.p.r. n. 394/1999, ove il riferimento è tout court alla residenza (intesa però 

come residenza anagrafica dall’Amministrazione dell’interno). Quanto al più specifico obbligo di rinnovare all’ufficiale di 

anagrafe la dichiarazione di dimora abituale nel Comune, entro 60 giorni dal rinnovo del permesso di soggiorno di cui 

all’art. 7, d.p.r. n. 223/1989 (regolamento anagrafico), si tratta certamente di un onere che, se inadempiuto, può condurre 

alla cancellazione anagrafica ma non certo alla revoca del permesso di soggiorno od al diniego del suo rinnovo. 

35. La norma attenua nelle successive parole tale severa prescrizione facendo «salvo quanto previsto dall’art. 22, co. 

9 e sempre che non siano sopraggiunti nuovi elementi che ne consentano il rilascio e che non si tratti di irregolarità 

amministrative sanabili». Viene inoltre disposto che «nell’adottare il provvedimento di rifiuto del rilascio, di revoca o di 

diniego di rinnovo del permesso di soggiorno dello straniero che ha esercitato il diritto al ricongiungimento familiare ovvero 

del familiare ricongiunto, ai sensi dell’articolo 29, si tiene anche conto della natura e della effettività dei vincoli familiari 

dell’interessato e dell’esistenza di legami familiari e sociali con il suo Paese d’origine, nonché, per lo straniero già presente 

sul territorio nazionale, anche della durata del suo soggiorno nel medesimo territorio nazionale». 

36. Agli stranieri privi di autorizzazione al soggiorno è comunque assicurato l’accesso alle prestazioni di cura 

essenziali senza però che possano iscriversi al S.S.N. 
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Vero è che la presenza in Italia di stranieri regolarmente soggiornanti ma 

anagraficamente non residenti non è un fatto in sé positivo, innanzitutto perché dalla 

residenza anagrafica dipende l’accesso in concreto ad una molteplicità di diritti sociali. 

Sarebbe però paradossale pensare di superare questo problema generatore di diseguaglianze 

negando in radice il diritto di soggiorno a coloro che ne sono le prime vittime perché impediti, 

da una serie di disfunzioni e di cattive prassi, ad iscriversi all’anagrafe. 

La pur scarsa giurisprudenza sul punto, come meglio vedremo al paragrafo 10, pare 

piuttosto netta. In particolare va subito richiamata una decisione del Tar del Lazio che ha 

annullato un provvedimento di revoca del permesso di soggiorno motivato dalla questura 

con il sopravvenire di una nota del Comune di Viterbo che aveva a sua volta rigettato la 

domanda di iscrizione anagrafica dello straniero all’indirizzo da lui indicato. Nel suo ricorso 

lo straniero ha però dimostrato la propria effettiva dimora a tale indirizzo ed il giudice 

amministrativo ha ritenuto che la vertenza anagrafica ancora pendente tra lo straniero ed il 

Comune di Viterbo non riguardasse la diversa questione della regolarità del soggiorno, data 

l’estraneità della residenza anagrafica alla disciplina del soggiorno stesso37.   

Ben diverso da questo caso viterbese è quello ambiguamente deciso da una pressoché 

coeva sentenza del Consiglio di Stato (talvolta richiamata dall’Amministrazione a 

motivazione dell’archiviazione/diniego delle domande di rinnovo del permesso di soggiorno) 

la cui prudente massimazione tuttavia si limita a ribadire che l’indispensabilità – e dunque 

sostanzialmente l’obbligo – «anche per i cittadini stranieri residenti nel territorio nazionale 

dell’iscrizione all’anagrafe e di comunicazione delle variazioni risponde all’esigenza di 

formalizzare e garantire la certezza di situazioni giuridiche soggettive che fanno stato e dei 

conseguenti rapporti giuridici, ai fini anche della loro ostensibilità e opponibilità nelle varie 

sedi»38. Nulla di più, quindi, di quanto anche in questo scritto viene riconosciuto essere la 

funzione anagrafica in linea generale, purché tale massima non venga abusata, nella sua 

                                            
37. Tar Lazio, 19.7.2012, in http://www.immigrazione.biz/sentenza.php?id=1785, nonché 

http://www.stranieriinitalia.it/briguglio/immigrazione-e-asilo/2012/agosto/tar-lazio-iscr-anagr.pdf. 

38. Cons. St., 5.9.2012, n. 4710, la cui massimazione, (per questa ragione definita prudente nel testo) cerca di 

ovviare ad alcuni confusi passaggi dell’estensore, il quale mostra di non avere conoscenza esatta del diritto anagrafico, 

confondendo, ad esempio, le sanzioni previste per l’omessa dichiarazione anagrafica con quelle previste per la mancata 

comunicazione di cessione di fabbricato (questo il passo dove, in carattere sottolineato, rilevo la segnalata confusione: 

«indubbia l’applicazione della sanzione pecuniaria per la omessa iscrizione/variazione anagrafica a carico vuoi dei cittadini 

italiani vuoi degli stranieri, per i quali è peraltro prevista una specifica maggiore sanzione»). Ma l’approssimazione nella 

redazione della motivazione trova il suo culmine nel seguente passo: «[…] il permesso non risponde ad alcun automatismo 

ed è sottoposto comunque alla sussistenza di presupposti anche a tutela della pubblica sicurezza, per cui lo stesso non può 

essere rilasciato a chi non sia in grado di provare di avere una residenza e un alloggio certo ovvero a chi non provi, per di 

più immotivatamente, di dare contezza di sé». Questo passo, ben poco preoccupato di dare precisi contorni alla regola 

generale, potrebbe forse essere letto (diversamente da quanto inteso da alcune questure) nel senso che dando contezza di 

sé, includendo in tale nozione, ma in termini più esemplificativi che tassativi, sia il proprio reddito che il proprio abitare (e 

quindi non necessariamente una residenza in senso anagrafico), si dimostra di avere titolo al rinnovo del permesso di 

soggiorno. 

http://www.immigrazione.biz/sentenza.php?id=1785
http://www.stranieriinitalia.it/briguglio/immigrazione-e-asilo/2012/agosto/tar-lazio-iscr-anagr.pdf
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stentorea forma, per disapplicare la più articolata disciplina del procedimento 

amministrativo. 

Nel caso di specie uno straniero aveva indicato di abitare ad un indirizzo dove in effetti 

non viveva e dove tuttavia insisteva un’iscrizione anagrafica non veritiera a suo nome. Non 

conosciamo le ragioni del doppio falso (quello realizzato indicando il falso indirizzo nella 

domanda di rinnovo del permesso di soggiorno e quello realizzato al momento della 

dichiarazione anagrafica), ma l’estensore osserva che solo riguardo ad un periodo successivo 

al diniego del rinnovo del permesso di soggiorno lo straniero aveva allegato, ma non provato, 

l’utilizzo di un’altra abitazione. Sembra dunque che la ratio della decisione – forse non 

perfettamente espressa dall’estensore della sentenza – risiedesse nella constatazione della 

sua irreperibilità, aggravata dalla falsità delle dichiarazioni rese e non invece dalla semplice 

assenza del requisito di iscrizione anagrafica.  

 

Ci si aspetterebbe, ovviamente, la coincidenza dell’indirizzo dell’abitazione dichiarata al 

momento del rinnovo del permesso di soggiorno con l’indirizzo di iscrizione anagrafica. Può 

tuttavia accadere che dopo avere lasciato l’abitazione dove aveva già fissato la propria 

residenza anagrafica lo straniero reperisca, magari temporaneamente, un alloggio presso il 

quale non gli sia consentito ottenere la residenza anagrafica ma che non di meno è il suo 

attuale indirizzo di abitazione, che egli avrebbe l’obbligo di comunicare tempestivamente 

all’autorità di polizia ai sensi dell’art. 6, co. 8, TUI e che comunque dovrebbe altresì indicare 

nella domanda di rinnovo del permesso di soggiorno per non formulare una falsa 

dichiarazione. 

In tali casi la questura potrà pretendere che lo straniero si attivi, ove non l’abbia già 

fatto, per ottenere la coincidenza tra i due indirizzi mediante una dichiarazione di mutazione 

anagrafica che, da sola, se completa dei suoi elementi informativi, esaurisce l’obbligo 

dichiarativo sollecitato anche nel caso in cui il Comune non provveda (come invece sarebbe 

d’obbligo) alla tempestiva variazione nei registri anagrafici.   

Ma potrebbero esservi anche altre legittime ragioni della non coincidenza tra l’indirizzo 

indicato nella domanda di rinnovo del permesso di soggiorno e quello risultante nei registri 

anagrafici 39 . Ad esempio, lo straniero potrebbe essere iscritto all’anagrafe mediante 

l’utilizzo dell’indirizzo solo virtuale (alla via territorialmente non esistente all’uopo istituita 

                                            
39. Anche perché il procedimento anagrafico di cancellazione dall’indirizzo richiede il decorrere di un anno di sicura 

irreperibilità a quello stesso indirizzo, oltre che la mancanza di notizie circa la mantenuta presenza del soggetto sul 

territorio comunale, benché ancora senza un nuovo indirizzo.  
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dal Comune) riservato dalla legge 1224 del 1956 e dal d.p.r. 223 del 1989 alle persone 

senza fissa dimora e/o senza tetto, tanto più che oggi, a seguito di una ben stratificata (e a 

tratti incoerente) modifica di tale istituto anagrafico, l’iscrizione per domiciliazione nella via 

virtuale all’anagrafe della popolazione residente riguarda una platea di persone ben più 

ampia delle sole persone materialmente prive di un tetto, consentendo l’apparente 

contraddizione dell’essere senza un tetto anagrafico pur disponendo di un tetto reale presso 

il quale esercitare la reperibilità anche ai fini di polizia, come nel caso dello straniero cui sia 

rifiutata dal Comune l’iscrizione anagrafica all’indirizzo dove vive (ad esempio per la 

mancanza di un titolo legittimo di occupazione) ma di cui è certa la continuativa presenza40. 

Che tale esito normativo non sia del tutto ragionevole è fuor di dubbio, dato l’attuale 

normativa anagrafica produce il paradosso della creazione di persone senza fissa dimora, 

ma… provviste di fatto di una dimora (ancorché non registrabile all’anagrafe). Ma il 

superamento dell’attuale impasse della disciplina anagrafica, di cui pochi si preoccupano, 

non dovrebbe avvenire attraverso la cancellazione dai registri di una parte piccola o grande 

dei residenti, bensì consentendo all’anagrafe di adeguarsi alla realtà dell’effettivo abitare 

sul territorio comunale degli interessati; e smettendo, se possibile, di introdurre ostacoli 

disciplinari al pieno adempimento della funzione demografica da parte del sistema anagrafico 

nazionale. 

Lo stesso Ministero dell’interno, in una sua circolare del 18 maggio 2015, ha 

riconosciuto la facoltà per il cittadino straniero di essere iscritto anagraficamente alla via 

virtuale per persone senza fissa dimora, valutandone positivamente l’utilizzo soprattutto nei 

casi che si riferiscono a persone titolari di protezione internazionale prive di un’abitazione. 

Tale circolare ha anche colto l’occasione per ricordare come la regola, che per il rilascio ed 

il rinnovo del permesso di soggiorno determina la competenza della questura del luogo di 

effettiva dimora, non possa andare a scapito della libertà di circolazione, oltre che di 

residenza, del cittadino straniero regolarmente soggiornante, e specialmente del protetto 

internazionale41.   

Pare utile, al riguardo, segnalare un’interessante decisione del giudice amministrativo 

che ha dichiarato illegittimo un decreto di rigetto della istanza di rinnovo del permesso di 

soggiorno per lavoro subordinato, motivato con riferimento alla mancanza di disponibilità 

di un alloggio perché detenuto solo con «clausola di destinazione turistica e temporanea» 

(dunque per non residenti), ritenendo invece il giudice che ciò non inficiasse il fatto della 

                                            
40. Sul punto sia consentito rinviare a P. Morozzo della Rocca, I luoghi della persona e le persone senza luogo, 

Santarcangelo di Romagna, Maggioli, 2017, p. 39 ss. 

41. Circ. 18.5.2015, proveniente dal Dipartimento per le libertà civili e l’immigrazione, a firma del Capo 

Dipartimento. 



Diritto, Immigrazione e Cittadinanza, fasc. n. 1/2019 

 

25 

detenzione materiale di un’abitazione, in ossequio alle norme all’epoca vigenti che 

richiedevano la stipula del contratto di soggiorno (e dunque anche la disponibilità di un 

alloggio) pure ai fini del rinnovo del permesso di soggiorno42. 

 

Non da oggi, ma, sia pure con studiata intermittenza, sino almeno dall’inverno 2014/15 

alcune questure (come si comprende dalla giurisprudenza che tali prassi ha puntualmente 

sconfessato, ma non ancora sanzionato) hanno preteso dai cittadini stranieri, inclusi i titolari 

di protezione internazionale, il possesso di una posizione anagrafica attuale coincidente con 

l’indirizzo di effettiva abitazione sul territorio della Provincia.  

Se per le ragioni già esaminate tale richiesta è da ritenersi illegittima già riguardo alla 

più ampia platea degli stranieri, lo è tuttavia in modo più pronunciato per i titolari di 

protezione internazionale, cui forse andrebbero assimilati anche i titolari dei casi di 

protezione speciale oggi ancora riconoscibili pur dopo l’abolizione della più favorevole 

disciplina della cosiddetta protezione umanitaria.  

A rendere più grave l’illiceità di tali prassi sta l’ovvia considerazione che il rilascio del 

permesso di soggiorno ed il mantenimento della sua validità nel tempo mediante le procedure 

di aggiornamento o di rinnovo costituiscono le prime e più basiche modalità di adempimento 

del dovere di protezione gravante sullo Stato competente in base al diritto internazionale e 

soprattutto europeo dell’asilo43, in adempimento del quale l’art. 23 del d.lgs. n.251 del 2007 

prevede che sia rilasciato un permesso di soggiorno per asilo con validità quinquennale 

incondizionatamente rinnovabile (salvo il ricorrere di speciali preclusioni tassativamente 

previste) ai titolari dello status di rifugiato; ed un permesso di soggiorno anch’esso di 

validità quinquennale, rinnovabile previa verifica della permanenza delle condizioni che 

hanno consentito il riconoscimento della protezione sussidiaria agli altri titolari di protezione 

internazionale. 

Il rinnovo del titolo di soggiorno dipende dunque esclusivamente dal permanere delle 

ragioni della protezione, non potendo trovare ostacolo nell’esame di requisiti dai quali già in 

pendenza della domanda di asilo il futuro rifugiato o protetto sussidiario era stato escluso, 

come ben ribadito dall’art. 9, co. 6 del regolamento di attuazione del TUI. 

                                            
42. Tar Emilia-Romagna, Bologna, 25.10.2006, n. 2818. 

43. Tanto più riguardo ad un Paese che non sembra avere assicurato quel più articolato livello della protezione pur 

auspicato dal diritto internazionale e da quello dell’Unione in materia di adeguate politiche di protezione sociale, del lavoro 

e della casa. 
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A sovrabbondante conferma di quanto ora osservato può del resto invocarsi anche l’art. 

22 del d.lgs. n.251 del 2007, ove è stabilito che ai familiari del rifugiato e del protetto 

sussidiario che non abbiano essi stessi diritto alla protezione è rilasciabile un permesso di 

soggiorno per motivi familiari ai sensi dell’art. 30 TUI, mentre quelli non ancora presenti 

sul territorio nazionale sono ricongiungibili al titolare di protezione internazionale ai sensi 

dell’art. 29-bis TUI, vale a dire, in entrambi i casi, con esenzione dai requisiti di reddito e 

di alloggio. 

Questa nostra disciplina è solo in parte il frutto delle convinzioni del legislatore italiano, 

costituendo altresì il necessario, ancorché perfettibile, precipitato della disciplina 

convenzionale ed europea di cui va ricordata, in primo luogo, la tassatività dei casi nei quali 

è consentito ad uno Stato membro di revocare, di cessare o di rifiutare il rinnovo o il rilascio 

di un permesso di soggiorno di un rifugiato. Detti casi sono previsti dall’art. 21 e dall’art. 

24 della Direttiva 26 giugno 2013, n. 32 e si hanno: a) quando vi siano ragionevoli motivi 

per considerare che (l’interessato) rappresenti un pericolo per la sicurezza dello Stato 

membro nel quale si trova (art. 21, co. 2); b) quando, essendo stato condannato con sentenza 

passata in giudicato per un reato di particolare gravità, costituisce un pericolo per la 

comunità di tale Stato membro (art. 21, co. 2); c) quando ostino al rinnovo imperiosi motivi 

di sicurezza nazionale o di ordine pubblico (art. 24, co. 1). 

Il sistema europeo di asilo incorpora così in sé, sia pure superandola nella prospettiva 

di una maggiore e più ampia tutela, la Convenzione di Ginevra sullo status dei rifugiati del 

28 luglio 1951, al cui art. 27 è fatto obbligo agli Stati di assicurare alle persone protette il 

rilascio «dei documenti di identità», ciò che presuppone il mantenimento dell’autorizzazione 

al soggiorno. 

 

L’infondatezza delle prassi amministrative sin qui segnalate non solo è sembrata palese 

a chi scrive, ma nei lunghi anni nei quali è stata lasciata libera di manifestarsi da chi avrebbe 

dovuto mettere loro fine ha trovato ripetute smentite e contraria giurisprudenza; 

quest’ultima consolidata e numerosa, anche se non pubblicata e dunque poco conosciuta 

anche, in parte, a chi scrive44. 

                                            
44. Giurisprudenza che, a conoscenza di chi scrive, si concentra sul Lazio perché è proprio presso la questura di 

Roma che le prassi qui stigmatizzate hanno avuto prevalentemente sviluppo, come del resto evidenziato dalla stessa 

circolare del Ministero dell’interno del 18 maggio 2015 citata in precedenza. Tra le decisioni che l’autore ha avuto 

occasione di leggere si segnalano le seguenti, tutte favorevoli ai titolari di protezione internazionale ricorrenti contro il 

decreto di irricevibilità della loro domanda di rinnovo del permesso di soggiorno per la mancanza di un indirizzo di residenza 

anagrafica: Trib. Roma, 4.11.2016, R.G. n. 39273/2015; Trib. Roma, 12.1.2017, n. 873; Trib. Roma, 27.3.2017, n. 

6356; Trib. Roma, 5.7.2017, n. 14102. 
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Tali prassi sembrano tuttavia prescindere dall’interpretazione della giurisprudenza 

tenendo forse in maggior conto un clima di ruvidezza che le consente e forse le incoraggia 

dall’alto, in un tempo nel quale il legislatore dell’immigrazione sta ponendo mano con energia 

e durezza considerevoli alla materia dell’immigrazione. Potrebbe dunque essere conveniente, 

nonostante l’illiceità di cui si colora tale azione, “sfoltire” le file dei richiedenti il rinnovo del 

permesso di soggiorno dichiarando irricevibili le domande mancanti di un requisito 

inesistente, in quanto non richiesto dalla legge, adempiendo però in questo modo ad attese 

di natura politica.  

La residenza anagrafica, tra l’altro, è da tempo oggetto di una via crucis amministrativa 

presso gli Sportelli anagrafici comunali che affligge sia i residenti di alcune grandi città – 

ed in primis la Capitale45 – sia gli abitanti di alcuni Comuni non grandi ma talvolta repulsivi 

verso i loro nuovi residenti. 

Il giudice, chiamato a decidere sui provvedimenti di irricevibilità o di diniego delle 

domande di rinnovo del permesso di soggiorno, dovrebbe dunque considerare quanto pochi 

siano i casi che giungono alla sua attenzione rispetto alla ben più grande massa di coloro 

che hanno subito e forse ancora subiranno l’ingiustizia senza proporre ricorso, per buona 

fede, ignoranza, mancanza di consiglio oppure per difficoltà a reperire per tempo un buon 

avvocato.  

Una prassi amministrativa pur gravemente illegittima non troverà certo freno in 

qualche decisione che, compensando le spese, restituisca dilazionata nel tempo, e solo ad 

alcuni una ragione costata loro attese angosciose (come si vive temendo che il proprio 

permesso di soggiorno sia ormai perduto?) e perdite economiche difficilmente risarcibili 

(dato, ad esempio, che i datori di lavoro e le agenzie di collocamento non prendono in 

considerazione aspiranti lavoratori privi del permesso di soggiorno o la cui domanda di 

rinnovo abbia sia di molto datata rispetto al momento dell’eventuale assunzione).  

Due sono quindi le possibili vie di uscita alternative alla sempre sperabile ma poco 

affidabile resipiscenza del cattivo interprete istituzionale: la moltiplicazione dei ricorsi (con 

le connesse conseguenze ed esternalità negative, incluso il sovraccarico dei Tribunali46), 

oppure una più vigorosa censura del negligente (o forse infedele) amministratore il cui 

illegittimo operato, danneggiando serialmente un’ampia platea, non solo produce un esteso 

danno sociale ma anche, di certo, un danno erariale che andrebbe segnalato e sanzionato. 

Tale prospettiva, auspicabile riguardo all’illecita attività amministrativa connessa ai 

(mancati) rinnovi dei permessi di soggiorno dovrebbe però anche valere – si consenta qui di 

                                            
45. Sul caso di Roma sia consentito il rinvio a P. Morozzo della Rocca, I luoghi, cit., p. 77 ss. 

46. I Tar ed il Consiglio di Stato per i rinnovi dei soggiorni in generale, le sezioni specializzate presso il Tribunale 

civile sede di Corte d’appello per i permessi di soggiorno aventi invece titolo nell’asilo o nel diritto all’unità familiare. 
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osservarlo per inciso – anche per quegli uffici anagrafici comunali che violano 

sistematicamente il diritto alla residenza anagrafica della loro utenza più fragile.  

 

L’art. 13 del decreto-legge n. 113 del 4 ottobre 2018 ha modificato radicalmente la 

condizione giuridico-anagrafica dei richiedenti asilo, i quali oggi, a mio parere, non sono più 

legittimati all’iscrizione nei registri della popolazione residente, a meno che non fossero già 

titolari, al momento della richiesta di asilo, di un diverso permesso di soggiorno. 

Detta norma ha infatti novellato l’art. 4 del d.lgs. n. 142 del 2015, a termini del quale, 

ora, «il permesso di soggiorno [per richiesta di asilo] non costituisce titolo per l’iscrizione 

anagrafica ai sensi del decreto del Presidente della Repubblica 30 maggio 1989, n. 223 e 

dell’art. 6, co. 7, del decreto legislativo 25 luglio 1998, n. 286». 

La scelta del legislatore – pur discutibile – è tuttavia chiara, sebbene tecnicamente 

abborracciata e priva dell’affermazione letterale secondo cui i richiedenti asilo non possono 

iscriversi all’anagrafe. D’altra parte non v’è dubbio che presso i consiglieri del Principe il 

possesso del permesso di soggiorno e la condizione giuridica di regolarità del soggiorno sono 

situazioni considerate interamente ed esattamente equivalenti, sicché riterrei che il 

legislatore storico abbia scritto il nuovo art. 4 d.lgs. 142/2015 ponendolo come un’eccezione 

esplicita all’art. 6, co. 7, d.lgs. 286/199847.  

Né sembra potersi dare altra risposta, diversa da quella qui ipotizzata, al canone 

interpretativo secondo il quale una norma deve essere letta nel senso che consenta di dargli 

un significato. Non si capisce infatti perché mai il legislatore avrebbe dovuto scrivere tale 

disposizione per impedire ai richiedenti asilo di iscriversi all’anagrafe esibendo il permesso 

di soggiorno provvisorio, senza tuttavia impedire loro di iscriversi senza tale documento, il 

quale è peraltro l’unico che può adeguatamente attestare l’attualità del loro status di 

richiedente asilo48. 

Detta eccezione alla regola generale dell’iscrivibilità all’anagrafe di tutti gli stranieri 

regolarmente soggiornanti è del resto coerente con l’idea che non vada in alcun modo 

promossa l’inclusione sociale dei richiedenti asilo poiché si tratta di persone in ampia parte 

destinate a ricevere il diniego della domanda di protezione internazionale e dunque a perdere 

                                            
47. Abilmente si è tentato di fare leva sulla rozzezza dell’espressione per negarle il significato che tuttavia, purtroppo, 

mi pare resti piuttosto palese. Mi riferisco, principalmente, al contributo di D. Consoli e N. Zorzella, L’iscrizione anagrafica 

e l’accesso ai servizi territoriali dei richiedenti asilo ai tempi del salvinismo, in Questione Giustizia, postato in data 8 

gennaio 2019, http://questionegiustizia.it/articolo/l-iscrizione-anagrafica-e-l-accesso-ai-servizi-territoriali-dei-

richiedenti-asilo-ai-tempi-del-salvinismo_08-01-2019.php. 

48. Il cosiddetto modulo C3, ad esempio, dimostra che la domanda di asilo è stata presentata ma non che non sia 

stata successivamente abbandonata. Di tale modulo peraltro l’interessato non riceve copia timbrata dall’ufficio.  
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entro un arco temporale a dire il vero sino ad oggi piuttosto variabile (dai sei mesi a due 

anni) il diritto a soggiornare legalmente in Italia.  

Poiché il legislatore nel caso che ci occupa fa di mestiere il Ministro degli interni, è 

abbastanza plausibile che la rappresentazione della realtà ora brevemente riportata (pur se 

inesatta sino ad oggi) costituisca anche una profezia pronunciata da chi ha, almeno in parte, 

il potere di realizzarla (le Commissioni per il riconoscimento dello status di protezione 

internazionale sono infatti composte, prevalentemente, da funzionari del Ministero 

dell’interno, certamente preparati ma non del tutto indipendenti rispetto alle sue direttive). 

Su questo “pessimismo previsionale perseguito” riguardo alla sorte giuridica dei 

richiedenti asilo si basa del resto, oltre che l’abolizione dell’iscrizione anagrafica, anche il 

programma di eliminazione o quanto meno di fortissima riduzione dei servizi culturali presso 

i Centri di accoglienza (ad essere falciati, probabilmente, saranno soprattutto i corsi di 

lingua italiana), nonché la decisione di eliminare dai progetti di accoglienza l’accesso a corsi 

professionali specificamente previsti49. 

In modo verosimilmente coerente con la decisione di eliminare l’iscrizione anagrafica 

dei richiedenti asilo, l’art. 13 del decreto-legge ha anche abrogato l’art. 5-bis del d.lgs. n. 

142/2015, ove si disponeva che «il richiedente protezione internazionale ospitato nei Centri 

[di accoglienza] è iscritto nell’anagrafe della popolazione residente ai sensi dell’articolo 5 

del regolamento di cui al decreto del Presidente della Repubblica 30 maggio 1989, n. 223, 

ove non iscritto individualmente»50.  

Il lapalissiano ragionamento è senza dubbio quello secondo cui se il richiedente asilo non 

è legittimato alla residenza non lo è nemmeno nel caso, piuttosto comune, che egli dimori in 

un Centro di accoglienza. Se questa è certamente l’evidente ratio dell’intervenuta 

abrogazione dell’art. 5-bis del d.lgs. 142/2015, va tuttavia osservato come, limitandosi ad 

un mero intervento demolitivo, il legislatore abbia fatto venire meno una disposizione che, 

pur rivolgendosi esplicitamente ai soli richiedenti asilo, coinvolgeva però indirettamente ma 

necessariamente anche quelli che avevano ottenuto ed ancora in futuro otterranno il 

riconoscimento della protezione internazionale.  

                                            
49. L’art. 12, d.l. n. 113/2018 ha infatti pure abrogato l’art. 22, co. 3, d.lgs. n. 115/2015, ove era sino ad oggi 

disposto che «I richiedenti, che usufruiscono delle misure di accoglienza erogate ai sensi dell’articolo 14, possono 

frequentare corsi di formazione professionale, eventualmente previsti dal programma dell’ente locale dedicato 

all’accoglienza del richiedente».  

50. Continuava la norma ora abrogata disponendo altresì: «2. È fatto obbligo al responsabile della convivenza di dare 

comunicazione della variazione della convivenza al competente ufficio di anagrafe entro venti giorni dalla data in cui si 

sono verificati i fatti. 3. La comunicazione, da parte del responsabile della convivenza anagrafica, della revoca delle misure 

di accoglienza o dell’allontanamento non giustificato del richiedente protezione internazionale costituisce motivo di 

cancellazione anagrafica con effetto immediato, fermo restando il diritto di essere nuovamente iscritto ai sensi del comma 

1». 
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In effetti una volta riconosciuti rifugiati o titolari di protezione sussidiaria, gli stranieri 

che versano in questa nuova e migliore condizione di soggiorno non sono esclusi nemmeno 

oggi dal diritto/dovere della dichiarazione anagrafica, che essi eserciteranno sulla base del 

possesso di un permesso di soggiorno di durata quinquennale per rifugiato o per protetto 

sussidiario indicando il luogo della loro effettiva dimora, il quale sarà spesso costituito, 

almeno nel primo periodo dopo il riconoscimento della protezione, da un Centro di 

accoglienza.  

A tali situazioni alloggiative si applicava sino a ieri l’ormai abrogato art. 5-bis, d.lgs. 

142/2015, il quale aveva alcuni evidenti pregi, anche se forse non da tutti apprezzati, tra 

cui l’esplicito rafforzamento delle responsabilità del direttore del Centro riguardo alle 

variazioni anagrafiche in ingresso ed in uscita, nella sua qualità di responsabile della 

convivenza anagrafica; nonché la certezza della qualificazione del Centro stesso come luogo 

di stabile dimora ai fini dell’iscrizione anagrafica, con la conseguente improponibilità di 

rinvii ed inadempienze da parte soprattutto di quegli enti gestori e di quei Comuni restii a 

fare risultare all’anagrafe le accoglienze effettivamente realizzate. 

Va tuttavia considerato come tutto ciò che l’art. 5-bis, d.lgs. 142/2015 dettagliava con 

meritoria esplicitezza oggi lo si possa comunque ritrovare come ovvio precipitato dei princìpi 

e delle regole comuni in materia anagrafica.  

Vero è, in particolare, che a tutt’oggi il Centro di accoglienza della rete SPRAR è una 

convivenza anagrafica ai termini dell’art. 5, d.p.r. n. 223/1989; vero è, di conseguenza, che 

il suo direttore è il responsabile della convivenza anagrafica ed è tenuto a presentare 

tempestivamente le dichiarazioni anagrafiche riguardanti gli ospiti ammessi al Centro, i 

quali non avrebbero diritto all’accoglienza se avessero una diversa residenza in Italia e 

dunque non possono che essere residenti presso il Centro stesso sin dal primo giorno.  

Vero è, infine, che l’omissione della dichiarazione anagrafica, se è scusabile in capo ai 

singoli ospiti, probabilmente ignari di ciò che dispone la disciplina anagrafica, non lo è affatto 

né in capo all’imprenditore dell’accoglienza che ben dovrebbe conoscere le leggi correlate a 

tale attività51, né in capo allo stesso ufficiale di anagrafe che sappia dell’esistenza del Centro 

di accoglienza sul territorio del Comune e non si preoccupi di verificare d’ufficio l’avvenuta 

iscrizione degli ospiti oppure, ancor peggio, si mostri restio all’iscrizione una volta che 

questa sia richiesta nei modi di legge dai diretti interessati o dal responsabile della 

                                            
51. Sul versante anagrafico dovrebbe trovare applicazione nei riguardi del responsabile della convivenza negligente 

la sanzione amministrativa pecuniaria prevista dall’art. 11 della legge n. 1228/1954, moltiplicata per il numero degli 

ospiti non segnalati. Sul versante dei rapporti con l’Amministrazione appaltante non v’è dubbio che l’omissione anagrafica 

costituisca inadempimento dei doveri prestazionali dell’appaltatore. 
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convivenza. In tal caso la responsabilità sarà di natura disciplinare, salva restando 

l’eventuale azione per i danni civili52. 

 

Un duro confronto tra alcuni sindaci ed il Ministro Salvini ha avuto inizio nei primi 

giorni del 2019 riguardo ai propositi dei primi di disapplicare il decreto legge n. 113 nei loro 

territori. Lo scontro è poi evoluto per un verso nella ricerca di soluzioni amministrative 

ibride o temporanee53, mentre per altro verso non v’è dubbio che i ricorsi al giudice civile 

contro i dinieghi di iscrizione anagrafica da parte di altri Comuni porteranno a sollevare la 

questione della illegittimità costituzionale per violazione dei diritti fondamentali dei 

richiedenti asilo e per violazione del principio di eguaglianza. 

Ci si è chiesti – ed è forse questa l’ipotesi fugacemente allusa da Sabino Cassese54 – se 

si possa profilare un conflitto tra norme 55 , o piuttosto una violazione del principio di 

eguaglianza, per il fatto che mentre l’art. 6, co. 7 TUI afferma il diritto alla residenza degli 

stranieri regolarmente residenti, il decreto Salvini la esclude solo per i richiedenti asilo 

nonostante essi siano titolari di un permesso di soggiorno56. 

Al riguardo l’interprete deve porsi una molteplicità di interrogativi. Mi limito ad 

elencarne tre: il carattere provvisorio del permesso di soggiorno dato al richiedente asilo 

(nonché la circostanza che tale permesso di soggiorno sia consequenziale al divieto di 

refoulement) giustifica una differenziazione di effetti tale da escludere – unico caso 

espressamente previsto – il diritto all’iscrizione anagrafica?  

                                            
52. È stata posta la questione dell’esistenza o meno di un diritto a conservare la posizione anagrafica già acquisita 

sotto il vigore della precedente disciplina da parte dei richiedenti asilo che ad oggi non siano ancora riconosciuti ma 

nemmeno definitivamente denegati (ad esempio perché ricorrenti). Si tratta indubbiamente di una platea solo 

temporaneamente presente nei registri anagrafici della popolazione residente per la quale sarebbe per lo meno azzardato 

procedere in automatico alla cancellazione dai registri anagrafici proprio in ragione del principio di irretroattività della 

legge. La lettera della norma [«Il permesso di soggiorno (ndr: per richiesta di asilo) non costituisce titolo per l’iscrizione 

anagrafica»] porta l’interprete a ritenere che il legislatore abbia voluto impedire “solo” le nuove iscrizioni anagrafiche dei 

richiedenti asilo, senza intervenire sulle posizioni anagrafiche già esistenti. 

53. A Napoli, ad esempio, è stata riesumato per i richiedenti asilo lo schedario della popolazione temporaneamente 

residente, già caduto in disuso, la cui normale funzione dovrebbe però essere quella di registrare la presenza di persone 

non iscrivibili come residenti perché ancora residenti altrove, anche se soggiornanti da un tempo apprezzabile sul territorio 

comunale.  

54. Su Il Mattino del 3 gennaio 2019. 

55. Che però personalmente riterrei escluso, in quanto il nuovo testo dell’art. 4, d.lgs. 142/2015 ad opera del d.l. n. 

113/2018 è norma sia speciale che successiva rispetto all’art. 6, co. 7, TUI, che pertanto non viene affatto abrogato ma 

solo limitato nella sua applicazione.  

56. In tal senso, infatti, vedi il Comunicato ASGI del 5 gennaio 2019, https://www.asgi.it/asilo-e-protezione-

internazionale/pieno-appoggio-alle-iniziative-per-tutelare-il-diritto-alliscrizione-anagrafica-dei-richiedenti-asilo/. 
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Quali sono in concreto i diritti il cui esercizio è impedito al richiedente asilo in 

conseguenza del diniego della residenza anagrafica?  

Ed infine, può ipotizzarsi un diritto costituzionalmente protetto del richiedente asilo alla 

residenza?  

In tale ultimo senso è stato affermato che «consentire allo straniero l’esercizio della 

libertà di soggiorno, che l’art. 16 Cost. riserva ai soli cittadini, e di contro negargli la libertà 

di domicilio, alla prima strettamente correlata e che l’art. 14 Cost. considera libertà 

inviolabile di ogni persona, costituisce una palese e irragionevole discriminazione 

nell’esercizio e nel godimento di una libertà fondamentale, lesiva quindi degli artt. 2 e 3.1 

Cost.»57. L’argomentazione rischia però di condurre ad esiti opposti a quelli in ordine ai quali 

è stata presentata in quanto, a veder bene, il diritto alla residenza non trova il suo 

riferimento costituzionale nell’art. 14 bensì proprio nella libertà di circolazione di cui all’art. 

16 Cost., che l’autore citato riferisce ai soli cittadini, ma che invece non sembra 

irragionevole riferire a tutti i soggetti titolari previamente autorizzati al soggiorno in Italia, 

nel rispetto, o meglio, «salvo le limitazioni che la legge stabilisce in via generale per motivi 

di sanità e di sicurezza». L’art. 14 Cost assume invece una nozione di domicilio – diversa 

da quella civilistica – da intendere come immediata estensione spaziale dell’intimità della 

persona (la cui abitazione, ad esempio, non potrà quindi essere perquisita al di fuori dei casi 

previsti dalla legge)58. Pertanto ad essere inviolabile, più che la libertà del domicilio, è il 

domicilio stesso ove non sussista una specifica giustificazione che invece ne legittimi 

l’invadenza. 

Se dunque è vero che l’inviolabilità del domicilio è norma di libertà posta a tutela di ogni 

persona, pure è vero che non è su di essa che conviene poggiarsi per affermare il diritto alla 

iscrizione anagrafica, che abbiamo invece visto principalmente riconducibile all’art. 16 

Cost., il cui ambito soggettivo di applicazione non può non riguardare anche gli stranieri 

regolarmente soggiornanti, dovendo intendersi anche in questo caso l’espressione 

“cittadino” utilizzata dal Costituente nel suo più universalistico senso consegnatoci dalla 

rivoluzione borghese e depositatosi nel linguaggio giuridico successivo. Essa è dunque 

                                            
57. Così S. Curreri, Prime considerazioni sui profili d’incostituzionalità del decreto legge n. 113/2018 (c.d. “decreto 

sicurezza”), in Federalismi.it, 2018, 22, p. 11. 

58. Per tutti, R. Bin e G. Petruzzella, Diritto pubblico, Torino, Giappichelli, 2017, p. 459 ss. Vero è che dell’art.14 

Cost. è fatta anche una lettura, soprattutto civilistica, che collega la norma al più ampio ambito della vita privata e familiare 

nei suoi aspetti dinamici. Ma tale lettura, approcciata talvolta dai civilisti, incluso l’autore di queste pagine, si connette al 

tema della residenza anagrafica solo marginalmente, senza poter invadere il campo occupato dall’art. 16 Cost. Sul punto 

cfr. L. Lenti, Diritto di famiglia e servizi sociali, Torino, Giappichelli, 2016, p. 101 ss., e più specificamente P. Morozzo 

della Rocca, I luoghi, cit., p. 34 ss. 
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riferibile a tutti i membri della comunità dei residenti (rectius: regolarmente – e stabilmente 

– soggiornanti) nel Paese59. 

Si tratta quindi di valutare se il richiedente asilo abbia o meno la qualità di membro 

della comunità dei residenti, in quanto titolare di un progetto di stabile residenza in Italia 

assecondato – almeno in via provvisoria e sino alla decisione sul merito – dal rilascio del 

permesso di soggiorno provvisorio ma rinnovabile per tutta la durata di questa sua 

condizione di richiedente asilo. Pare a chi scrive che tale percorso argomentativo sia 

percorribile sottolineando l’effettiva sussistenza di entrambi gli elementi oggettivo e 

soggettivo che definiscono la nozione di residente, ovvero: la presenza legale sul territorio e 

la soggettiva progettualità di rimanervi, non contraddetta da una decisione che in modo 

autoritativo impedisca a questa intenzione di realizzarsi. 

Merita però attenzione anche una seconda argomentazione proposta nel medesimo 

commento al d.l. n.113 del 2018 poc’anzi richiamato, secondo cui «lo straniero regolarmente 

soggiornante nel territorio dello Stato gode dei diritti in materia civile attribuiti al cittadino 

italiano, salvo che le Convenzioni internazionali in vigore per l’Italia e il presente Testo 

unico dispongano diversamente» (art. 2.2, d.lgs. 286/1998) per cui «una volta che il diritto 

a soggiornare [...] non sia in discussione, non si possono discriminare gli stranieri, 

stabilendo, nei loro confronti, particolari limitazioni per il godimento dei diritti fondamentali 

della persona, riconosciuti invece ai cittadini (Corte cost., 306/2008,§10)».  

Ad essere di pregio non è qui l’affermazione del principio di eguaglianza nel godimento 

dei diritti civili dei cittadini italiani e stranieri regolarmente soggiornanti, certamente 

discendente dallo stesso art. 2 Cost., sia pure sulla base di un non facile e a tratti tortuoso 

itinerario interpretativo ed anche legislativo, di cui proprio l’art. 2 TUI costituisce l’esito 

ad oggi più evoluto60.  

L’iscrizione anagrafica non è infatti riducibile ad un diritto civile in senso stretto ma ad 

una posizione per certi versi assimilabile ad uno status, da cui promana una molteplicità di 

diritti e doveri sociali (e, ma questa è tutt’altra vicenda, politici). Il punto per noi centrale è 

che non pochi di tali diritti sono qualificabili come diritti fondamentali certamente spettanti 

anche al cittadino straniero. 

                                            
59. Sottolinea l’appartenenza del diritto soggettivo all’iscrizione anagrafica del residente, all’ambito delle libertà 

garantite dall’art. 16 Cost., R. Mucci, I servizi anagrafici e dello stato civile, in Trattato di diritto amministrativo (a cura 

di) S. Cassese, Diritto amministrativo speciale, Tomo 1, Milano, Giuffrè, 2003, p. 93 ss. Va tuttavia osservata la diretta 

sussumibilità nell’ambito delle libertà di cui all’art. 16 Cost. già della residenza nella sua conformazione civilistica, di cui 

la disciplina anagrafica è estensione amministrativa, benché, come nota E. Rossi, Anagrafe della popolazione, in Enc. Dir., 

Agg. I, Milano, Giuffrè, 1997, p. 78, sia indubbio «il sempre maggiore rilievo pubblicistico che il concetto di residenza è 

venuto ad assumere, a fronte della tradizionale conformazione civilistica della nozione». 

60. Sul punto, al netto di ben più vasta letteratura, si rinvia a P. Bonetti, I principi, i diritti e i doveri, le politiche 

migratorie, in B. Nascimbene (a cura di), Diritto degli stranieri, Padova, Cedam, 2004, p. 144 ss., nonché a R. Bonini, 

La condizione di reciprocità nei rapporti di diritto privato dello straniero, in P. Morozzo della Rocca, Immigrazione, asilo 

e cittadinanza, Santarcangelo di Romagna, Maggioli, 2015, p. 315 ss. 
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In effetti, se l’art. 2 Cost. riconosce i diritti inviolabili della persona, mentre l’art. 2 TUI 

assicura che il godimento dei diritti fondamentali sia assicurato a tutti gli stranieri comunque 

presenti (e cioè privi di autorizzazione al soggiorno), a maggior ragione tali diritti devono 

essere riconosciuti ai richiedenti asilo, che sono titolari di un permesso di soggiorno.  

Ciò vale in primo luogo per le prestazioni scolastiche intese in senso ampio, mentre 

anche l’iscrizione al servizio sanitario nazionale non è condizionata, come già poc’anzi ho 

ricordato, al possesso della residenza anagrafica, ma alla sola regolarità del soggiorno, 

fermo restando il diritto alle cure essenziali anche per gli irregolari, categoria di cui però i 

richiedenti asilo non fanno parte.  

Ci sono inoltre alcuni diritti e prestazioni sociali necessariamente riconosciuti ai 

richiedenti asilo, a prescindere dalla loro riconducibilità alla categoria dei diritti 

fondamentali e/o inviolabili della persona, per la cui pratica attuazione tuttavia il welfare 

pubblico fa normalmente riferimento alla residenza anagrafica. Si pensi ad esempio 

all’inserimento dei figli negli asili e scuole materne, o alle tariffe nei trasporti agevolate 

rispetto ai non residenti. In altri casi, poi, la residenza anagrafica svolge un ruolo misterioso 

(perché non derivante dalla legge) ma ambiguamente effettivo, come nelle procedure di 

assunzione, a cui peraltro i richiedenti asilo sono legittimati sin dal compimento dei due mesi 

successivi alla domanda di protezione, mentre un problema è pure costituito dall’illegittimo 

rifiuto delle banche di aprire conti correnti a non residenti, la qual cosa può a sua volta 

determinare problemi nel pagamento del salario – che molti datori di lavoro svolgono ormai, 

necessariamente, mediante bonifico – e dunque scoraggia od impedisce l’assunzione del 

lavoratore richiedente asilo. 

Pare inoltre contraddittorio che il richiedente asilo, pur legittimato dalla legge ad 

assumere un impiego, possa vedersi negato l’accesso all’iscrizione al Centro per l’impiego e 

dunque alle politiche attive del lavoro, nonché allo stato di disoccupazione, perché mancante 

del requisito della residenza anagrafica61. 

Sono queste più dettagliate situazioni di legittimo interesse (vera carne dei diritti di 

residenza in senso sociale ed economico) che danno sostanza alle proteste contro l’esclusione 

dei richiedenti asilo dall’iscrizione nei registri della popolazione residente; anche se, come è 

stato bene messo in luce da altri, esiste un prepotente quanto illecito abuso della richiesta 

della residenza anagrafica là dove la legge non lo prevede o addirittura lo escluderebbe62. 

Ad ogni modo, sia che si intenda sostenere l’incostituzionalità dell’esclusione del 

richiedente asilo dall’iscrizione nei registri della popolazione residente, sia che si voglia 

                                            
61. Sull’accesso a tali misure dei richiedenti asilo, prima del d.l. n. 113/2018, si veda la Comunicazione n. 6202 del 

23 maggio 2018 dell’Agenzia nazionale politiche attive del lavoro.  

62. Mi riferisco alla puntualissima ricognizione svolta da D. Consoli e N. Zorzella, L’iscrizione, cit., nella seconda 

parte del loro scritto. 
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contrastare per altra via la sua consequenziale esclusione dai diritti sociali normalmente 

connessi all’iscrizione anagrafica il primo e fondamentale passo da compiere dovrebbe 

necessariamente muovere dalle avare ma significative parole introdotte dal decreto-legge n. 

113 al d.lgs. n. 142 del 2015 (nuovo testo) che oggi, dopo avere sancito all’art. 4, co. 1-

bis, che il permesso di soggiorno per richiesta di asilo «non costituisce titolo per l’iscrizione 

anagrafica» tuttavia afferma poi al successivo art. 5, co. 3, che «l’accesso ai servizi previsti 

dal presente decreto e a quelli comunque erogati sul territorio ai sensi delle norme vigenti è 

assicurato nel luogo di domicilio».  

Quest’ultima disposizione non andrebbe sminuita – come di certo ad alcuni piacerebbe 

– ma sottoposta ad un’interpretazione costituzionalmente orientata che, tra l’altro, 

comprenda nel termine «servizi» la più ampia sfera possibile dei diritti sociali di cui sono 

debitori e garanti sia gli enti locali che le diverse amministrazioni dello Stato, nella loro 

disseminazione territoriale. 

Si potrebbe dunque sostenere che almeno una delle due seguenti ipotesi sia vera: e cioè 

che ogni norma di legge o regolamentare la quale contempla il requisito di residenza 

anagrafica è da leggersi nei riguardi del richiedente asilo sostituendo tale requisito con 

quello del suo domicilio; oppure che l’esclusione del richiedente asilo dalla residenza 

anagrafica è incostituzionale perché esclude in modo surrettizio e discriminatorio tale 

soggetto dal godimento di diritti che la stessa legge ed anche il sistema europeo dell’asilo 

invece mostrano di riconoscergli, o che comunque gli spettano in quanto regolarmente 

soggiornante in Italia. 

Nel primo caso il nuovo art. 5, co. 3, d.lgs 142/2015 andrebbe dunque valorizzato – 

malgrado la sua genericità, o forse proprio grazie ad essa, ampliandone il significato 

meramente letterale – come criterio di legittimazione a disposizione dei sindaci e di tutti gli 

amministratori intenzionati a tutelare davvero i diritti dei richiedenti asilo, ma anche come 

“criterio di costrizione” utilizzabile in sede giurisdizionale contro la negazione diretta od 

obliqua dei diritti sociali da parte delle diverse amministrazioni e dei sindaci stessi (da una 

parte consistente di loro, del resto, è venuto l’input politico all’esclusione dei richiedenti 

asilo dall’anagrafe dei residenti).  

Nel secondo caso, invece, per sostenere l’incostituzionalità dell’esclusione dei richiedenti 

asilo dalla residenza anagrafica andrebbe ipotizzata, in premessa, l’inidoneità dell’art. 5, co. 

3, d.lgs. n.142/2015 a costituire norma di efficace sostituzione del requisito di domicilio al 

requisito di residenza anagrafica, ad esempio ipotizzandone il tratto meramente 

declamatorio e/o la sua soccombenza di fronte alle disposizioni di pari rango o di altre 

discipline che invece continuano a richiedere il requisito della residenza anagrafica per 

l’accesso ai benefici di volta in volta previsti. 
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Le due prospettive peraltro, proprio perché teoricamente alternative, sono forse 

cumulabili sul piano pratico, offrendo un doppio binario (domanda in via principale e sua 

alternativa in via subordinata) di tutela al richiedente asilo escluso da un servizio o da una 

prestazione sociale63. 

Ad esempio, potrebbe ragionevolmente sostenersi che il requisito di residenza 

anagrafica previsto dall’art. 11, d.lgs. n. 150/2015 in materia di accesso alle politiche ed 

ai servizi per il lavoro debba oggi intendersi surrogato dal requisito di effettivo domicilio del 

richiedente asilo proprio in forza del nuovo art. 5, co. 3, d.lgs. 142/2015. Ma nel caso in 

cui la surrogazione della residenza tramite il domicilio non dovesse trovare l’approvazione 

dell’interprete, allora dovrebbe essere rilevata l’incostituzionalità della norma abrogatrice 

della residenza per i richiedenti asilo (o meglio del combinato disposto tra l’art. 11, d.lgs. n. 

150/2015 e l’art. 4, co. 1-bis, d.lgs. 142/2015) in quanto impedisce al richiedente asilo 

autorizzato al lavoro (in forza di una disciplina nazionale che recepisce sul punto il diritto 

derivato europeo in materia di asilo) di accedere a servizi che spettano alla generalità delle 

persone autorizzate al lavoro. 

 

                                            
63. Il richiedente asilo che voglia agire per il riconoscimento del diritto alla residenza anagrafica potrà farlo 

ricorrendo al giudice ordinario individuato nel Tribunale territorialmente competente e non presso la sezione specializzata 

del Tribunale sede della Corte d’appello. In senso diverso, tuttavia, E. Santoro, In direzione ostinata e contraria. Parere 

sull’iscrizione anagrafica dei richiedenti asilo alla luce del Decreto Salvini, in L’altro diritto, gennaio 2019, 

http://www.altrodiritto.unifi.it/adirmigranti/parere-decreto-salvini.htm. 
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Abstract: Il lavoro affronta il tema della protezione delle esigenze di carattere umanitario degli 
stranieri prendendo come discrimine di ordine temporale il decreto Salvini e si sviluppa in tre 
parti. In una prima parte, viene ripercorso l’itinerario legislativo, amministrativo e 
giurisprudenziale attraverso il quale la protezione delle esigenze di carattere umanitario degli 
stranieri ha assunto una propria sistemazione. In una seconda parte, vengono affrontate le 
modificazioni disposte su tema dal decreto Salvini e, segnatamente, la soppressione della 
protezione umanitaria e del permesso di soggiorno per motivi umanitari, nonché la contestuale 
previsione di sette speciali permessi di soggiorno temporanei per esigenze di carattere umanitario. 
In una terza parte, vengono delineati gli effetti del decreto Salvini sulla protezione delle esigenze di 
carattere umanitario degli stranieri, muovendo dalla considerazione fondamentale che, laddove tali 
esigenze abbiano un fondamento costituzionale o internazionale, nulla può dirsi innovato in merito 
alle conseguenze che ne devono discendere sul piano del loro positivo riconoscimento. A tal fine, 
vengono tracciate quattro possibili strade per far sì che quelle esigenze, ove costituzionalmente o 
internazionalmente fondate, trovino la loro necessaria salvaguardia, per il tramite del permesso di 
soggiorno per calamità, della protezione speciale, della protezione sussidiaria e del diritto di asilo 
costituzionale. 

Abstract: The essay deals with the protection of humanitarian needs of foreigners, taking the 
Salvini decree as a temporal landmark, and is developed in three parts. The first part describes the 
legislative, administrative and jurisprudential evolution through which the protection of the 
humanitarian needs of foreigners has been shaped. The second part covers the modifications made 
on this subject by the Salvini decree and, in particular, the suppression of both humanitarian 
protection and residence permit for humanitarian reasons, as well as the simultaneous provision of 
seven special temporary residence permits for humanitarian needs. In the third part, the effects of 
the Salvini decree on the protection of the humanitarian needs of foreigners are outlined, moving 
from their constitutional or international foundation. To this end, four possible paths are traced to 
ensure that these needs, where constitutionally or internationally founded, find their necessary 
safeguard, through the residence permit for disasters, the special protection, the subsidiary 
protection and the constitutional right to asylum. 
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SOMMARIO: 1. Premessa. – 2. La protezione delle esigenze di carattere umanitario degli stranieri 
prima del decreto Salvini. – 2.1. Una breve rassegna dell’evoluzione legislativa. – 2.2. Una breve 
rassegna dell’evoluzione applicativa. – 3. La protezione delle esigenze di carattere umanitario degli 
stranieri nel decreto Salvini. – 3.1. Un singolare antefatto: la circ. n. 8819/2018 del Ministro 
dell’interno. – 3.2. Un’abrogazione apparente: il decreto Salvini e gli obblighi costituzionali o 
internazionali. – 4. La protezione delle esigenze di carattere umanitario degli stranieri dopo il 
decreto Salvini. – 4.1. Gli speciali permessi di soggiorno temporanei per esigenze di carattere 
umanitario. – 4.2. Quattro ipotesi di salvaguardia degli obblighi costituzionali o internazionali 
dopo il decreto Salvini. 

Portia: Tarry a little; there is something else. 

 This bond doth give thee here no jot of blood; 

 The words expressly are “a pound of flesh”.*** 

 

«Ritenuta la necessità e urgenza di prevedere misure volte a individuare i casi in cui 

sono rilasciati speciali permessi di soggiorno temporanei per esigenze di carattere 

umanitario»; così, dopo l’evocazione apicale degli artt. 77 e 87 Cost., nonché della l. n. 

400/1988, si apre il preambolo del d.l. n. 113/2018, conv. con mod. nella l. n. 132/2018 

(c.d. decreto Salvini). Si tratta, a ben vedere, di un incipit che, pur privo di qualunque 

indicazione in merito alle «circostanze straordinarie di necessità e di urgenza che ne 

giustificano l’adozione»1 e pieno, di contro, di formule vuote, apodittiche e stereotipate2, 

                                            
* Ho avuto modo di confrontarmi sul tema qui trattato in plurime occasioni, non soltanto universitarie, ma anche 

istituzionali, tra cui una lezione tenuta il 25.5.2018 nel Corso di alta specializzazione per 250 funzionari amministrativi 

del Ministero dell’interno, un’audizione informale svolta il 16.10.2018 innanzi all’Ufficio di Presidenza della 

Commissione affari costituzionali del Senato della Repubblica e una relazione presentata il 25.10.2018 alla Scuola 

superiore della magistratura di Scandicci. Vorrei dedicare il presente lavoro ai 250 vincitori del concorso per funzionari 

amministrativi destinati alle Commissioni territoriali per il riconoscimento della protezione internazionale e alla 

Commissione nazionale per il diritto di asilo, che nel 2017-2018 ho avuto l’onore di contribuire a selezionare in qualità 

di componente titolare della Commissione esaminatrice; formulo a tutti loro i miei più fervidi auguri di buon lavoro, 
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centra da subito il rilievo politico degli strumenti tramite i quali a quelle esigenze 

l’ordinamento italiano fornisce protezione. 

Il presente scritto si svilupperà in tre tempi, prendendo come discrimine di ordine 

temporale il decreto Salvini. In una prima parte, si procederà a ripercorrere 

diacronicamente l’itinerario legislativo, amministrativo e, soprattutto, giurisprudenziale 

nel corso del quale la protezione delle esigenze di carattere umanitario degli stranieri ha 

assunto una propria sistemazione. In particolare, attraverso un cammino lungo vent’anni, 

si coglierà la centralità assunta, da un punto di vista tanto concettuale quanto operativo, 

dalla protezione umanitaria, enucleata dall’art. 5, co. 6, del d.lgs. n. 286/1998 (c.d. Testo 

unico immigrazione) e ritenuta dalla giurisprudenza consolidata una delle forme di 

attuazione del diritto di asilo costituzionale. In una seconda parte, si centreranno le 

modificazioni disposte sul punto dal decreto Salvini e, segnatamente, la soppressione di 

tale istituto (nonché, correlativamente, del permesso di soggiorno per motivi umanitari) e 

la contestuale previsione di sette speciali permessi di soggiorno temporanei per esigenze di 

carattere umanitario. Al fine di inquadrare la recente novella, ci si dovrà preliminarmente 

fare carico di riportare un singolare antefatto, dato dalla diramazione di una circolare 

ministeriale tre mesi prima dell’entrata in vigore del testo normativo qui considerato, con 

cui si è cercato indebitamente di condizionare l’attività delle Commissioni territoriali per il 

riconoscimento della protezione internazionale nella valutazione della sussistenza di gravi 

motivi di carattere umanitario. In una terza parte, si proverà a delineare gli effetti del 

decreto Salvini sulla protezione delle esigenze di carattere umanitario degli stranieri, 

muovendo dalla considerazione fondamentale che, laddove esse abbiano un fondamento 

costituzionale o internazionale, nulla può dirsi innovato in merito alle conseguenze che ne 

devono discendere sul piano del loro positivo riconoscimento. Si cercherà, quindi, di 

tracciare quattro possibili strade per far sì che quelle esigenze, ove costituzionalmente o 

internazionalmente fondate, trovino una necessaria salvaguardia per il tramite di vecchie e 

                                                                                                                                           
confidando che sapranno adempiere al loro alto ufficio con responsabilità, disciplina e onore e porsi in tal modo, come la 

Costituzione richiede, al servizio esclusivo della Nazione. 
** 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. 
*** W. Shakespeare, The Merchant of Venice, atto IV, scena I, versi 2251 ss. 

1. Art. 15, co. 1, l. n. 400/1988. 

2. Sui profili formali del decreto Salvini, si vedano, con univoche considerazioni critiche, A. Algostino, Il decreto 

“sicurezza e immigrazione”, in Costituzionalismo.it, 2018, fasc. II, p. 168 ss.; E. Cavasino, Diritti, sicurezza, 

solidarietà e responsabilità nella protezione della persona migrante, in Federalismi.it - Focus Human Rights, 2018, fasc. 

III, pp. 15-16; S. Curreri, Prime considerazioni sui profili d’incostituzionalità del decreto legge n. 113/2018, in 

Federalismi.it, 2018, fasc. XXII, pp. 2-3; A. Pace, Parere pro-veritate sulla legittimità costituzionale del cd. decreto 

legge “sicurezza e immigrazione”, [2018], su goo.gl/thVpL9, p. 1 ss.; M. Ruotolo, Brevi note sui possibili vizi formali e 

sostanziali del d.l. n. 113 del 2018, in Osservatorio costituzionale, 2018, fasc. III, p. 1 ss.; N. Tomeo, I presupposti 

costituzionali per l’approvazione del decreto-legge n. 113/2018, in Immigrazione.it, 2018, fasc. CCCXXIII, p. 1-2. 
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nuove forme di protezione politico-umanitaria presenti nell’ordinamento italiano, alcune 

interne ed altre esterne al decreto Salvini, quali sono il permesso di soggiorno per 

calamità, la protezione speciale, la protezione sussidiaria e, last but not least, il diritto di 

asilo costituzionale. 

Se si volesse individuare un preciso riferimento di ordine temporale per l’apparizione 

sul piano legislativo della protezione delle esigenze di carattere umanitario degli stranieri3 

e del loro esplicito fondamento costituzionale o internazionale, occorrerebbe tornare con la 

mente o con la memoria a poco più di venticinque anni fa e, in particolare, alla l. n. 

388/1993 di autorizzazione alla ratifica del protocollo di adesione all’accordo di Schengen 

del 1985 e di altri connessi trattati internazionali. In tale occasione, il legislatore ha 

apportato una parziale revisione delle condizioni di soggiorno degli stranieri (allora 

denominati) extracomunitari, già regolate dal d.l. n. 416/1989, conv. con mod. nella l. n. 

39/1990 (c.d. legge Martelli), ed ha aggiunto la possibilità di rifiutare o di revocare il 

permesso di soggiorno, anche quando lo straniero non soddisfacesse a principio o non 

soddisfacesse più le condizioni di soggiorno applicabili nel territorio di uno degli Stati 

contraenti dei suddetti accordi. Ebbene, nel corso della vivace discussione parlamentare 

sviluppatasi sul tema in seno alla Commissione affari esteri e comunitari della Camera dei 

deputati, alcuni parlamentari del gruppo Partito democratico della sinistra e, in 

particolare, il deputato S. Senese hanno proposto l’addizione di un inciso con funzione 

limitativa, destinato ad uno sviluppo applicativo allora imprevedibile: «salvo che ricorrano 

seri motivi, in particolare di carattere umanitario, o risultanti da obblighi costituzionali o 

internazionali dello Stato italiano» 4 . L’emendamento, nonostante il parere 

                                            
3. Un riferimento ad «interventi straordinari di carattere umanitario» si ritrova già nel d.l. n. 301/1992, non 

convertito in legge, ma i cui effetti sono stati fatti salvi con la l. n. 390/1992, e nel d.l. n. 350/1992, conv. con mod. 

nella l. n. 390/1992, ma a beneficio, in entrambi i casi, dei soli «sfollati delle Repubbliche sorte nei territori della ex 

Jugoslavia». 

4. Emendamento 14.2, in AP Camera, XI legislatura, III Commissione permanente, sed. dell’1.7.1993, su 

goo.gl/JcZs1i, pp. 36-37; non pare inutile ricordare, in questa sede, che nella medesima circostanza è stato altresì 

proposto da parte degli stessi parlamentari di inserire nella disposizione relativa alle domande di riconoscimento dello 

status di rifugiato un esplicito riferimento ad una «domanda di asilo … presentata ai sensi dell’articolo 10, co. 3 della 

Costituzione della Repubblica» (emendamento 17.1, ivi, p. 37); tale riferimento è stato ripreso anche in una successiva 

formulazione proposta dal Governo (emendamento 17.2, in AP Camera, XI legislatura, III Commissione permanente, 

sed. del 28.7.1993, su goo.gl/JUWt9b, p. 29), ancorché con l’addizione «come attuato dalla legislazione vigente», e così 

approvato (ivi, p. 31); su tale ultima disposizione, finalmente collocata all’art. 17, co. 2, l. n. 388/1993, si veda B. 
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inspiegabilmente contrario del Governo, è stato così approvato 5  ed è divenuto parte 

integrante del diritto dell’immigrazione italiano nei decenni a venire 6 . Infatti, quel 

primigenio riferimento alla protezione delle esigenze di carattere umanitario degli 

stranieri, siano esse considerate uti sic, siano esse costituzionalmente o 

internazionalmente fondate, comunque suscettibili di precludere il rifiuto o la revoca del 

permesso di soggiorno, è stato testualmente ripreso all’art. 5, co. 6, l. n. 40/1998 (c.d. 

legge Turco-Napolitano) ed è presto sedimentato nell’art. 5, co. 6, del Testo unico 

immigrazione7, fino all’entrata in vigore del decreto Salvini. 

In parallelo, per il tramite prima dell’art. 7, co. 1, della legge Martelli8 e poi dell’art. 

17, co. 1, della legge Turco-Napolitano, all’art. 19, co. 1, del Testo unico immigrazione è 

stato scolpito un divieto assoluto – corroborato dall’icastico sintagma «in nessun caso» – 

di espulsione o di respingimento «verso uno 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». A tal fine, l’art. 28, 

lett. d), d.p.r. n. 394/1999 – cioè il decreto attuativo del Testo unico immigrazione – ha 

attribuito al questore il potere di rilasciare un permesso di soggiorno «per motivi 

umanitari», qualora ad uno straniero non potesse essere rilasciato un permesso di 

soggiorno ad altro titolo, ma, al contempo, nei suoi confronti «la legge dispone[sse] il 

divieto di espulsione». 

Nel 2002, all’istituzione delle (allora denominate) Commissioni territoriali per il 

riconoscimento dello status di rifugiato9 ha fatto seguito l’attribuzione ad esse di una 

funzione valutativa parzialmente sovrapposta a quella propria del questore. Infatti, al 

momento di pronunciarsi su una «domanda di asilo» 10  (recte: una domanda di 

riconoscimento dello status di rifugiato), tali organi sono stati altresì chiamati a 

«valuta[re] per i provvedimenti di cui all’articolo 5, comma 6, del … Testo unico di cui al 

                                                                                                                                           
Nascimbene, Asilo e statuto di rifugiato, in Annuario 2009. Lo statuto costituzionale del non cittadino, Napoli, Jovene, 

2010, p. 319. 

5. Si veda AP Camera, XI legislatura, III Commissione permanente, sed. del 28.7.1993, su goo.gl/JUWt9b, p. 

31. 

6. Si veda l’art. 4, co. 12-bis e 12-ter, della legge Martelli, come introdotto dall’art. 14, co. 3, l. n. 388/1993. 

7. Quanto al rinnovo del permesso di soggiorno, si veda l’art. 13, co. 1, d.p.r. n. 394/1999. 

8. Il riferimento al respingimento è stato inserito solamente in sede di conversione in legge del decreto Martelli, nel 

corso della discussione in seno alla Commissione affari costituzionali, della Presidenza del Consiglio e interni della 

Camera dei deputati, grazie ad un emendamento proposto da alcuni deputati del gruppo comunista (emendamento 7.17, 

in AP Camera, X legislatura, I Commissione permanente, sed. del 26.1.1990, su goo.gl/UScmVF, p. 22), e così 

approvato (ivi, p. 23). 

9. Si veda l’art. 1-quater della legge Martelli, come introdotto dall’art. 32, co. 1, lett. b), l. n. 189/2002 (c.d. legge 

Bossi-Fini). 

10. Art. 1-quater, co. 4, della legge Martelli, come introdotto dall’art. 32, co. 1, lett. b), della legge Bossi-Fini. 
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decreto legislativo n. 286 del 1998, le conseguenze di un rimpatrio alla luce degli obblighi 

derivanti dalle convenzioni internazionali di cui l’Italia è firmataria e, in particolare, 

dell’articolo 3 della Convenzione europea per la salvaguardia dei diritti dell’uomo e delle 

libertà fondamentali»11. Pur omettendosi censurabilmente ogni riferimento ai «seri motivi 

… risultanti da obblighi costituzionali», di cui all’art. 5, co. 6, del Testo unico 

immigrazione e all’art. 13, co. 1, d.p.r. n. 394/1999 previgenti al decreto Salvini, le 

Commissioni territoriali per il riconoscimento dello status di rifugiato, riscontrata la 

sussistenza dei predetti presupposti, «chiede[vano] al questore l’applicazione dell’articolo 

5, comma 6, del Testo unico»12. È rimasto fermo, in ogni caso, il potere di tale organo di 

provvedere motu proprio, sulla base di «seri motivi … di carattere umanitario» – dunque 

non necessariamente «risultanti da obblighi costituzionali o internazionali dello Stato 

italiano»13 – giusta l’«acquisizione dall’interessato di documentazione riguardante i motivi 

della richiesta relativi ad oggettive e gravi situazioni personali che non consentono 

l’allontanamento dello straniero dal territorio nazionale»14. 

Questo assetto sostanziale e procedimentale – vòlto al rilascio agli stranieri 

variamente inespellibili, a fortiori se in ragione di un fondamento costituzionale o 

internazionale, di un permesso di soggiorno per motivi umanitari – non è stato superato né 

dall’introduzione nell’ordinamento italiano della protezione sussidiaria, disposta con il 

d.lgs. n. 251/2007 (c.d. decreto qualifiche), rispetto alla quale l’art. 5, co. 6, del Testo 

unico immigrazione si atteggia a clausola di sussidiarietà, per così dire, di secondo grado, 

in quanto fondata su precipui obblighi costituzionali o internazionali dell’Italia; né dalla 

complessiva rivisitazione del procedimento per il riconoscimento della protezione 

internazionale, operata dal correlato d.lgs. n. 25/2008 (c.d. decreto procedure). 

Nuovamente, infatti, l’art. 32, co. 3, del decreto procedure ha attribuito alle (rinominate) 

Commissioni territoriali per il riconoscimento della protezione internazionale, rilevata la 

sussistenza di «gravi motivi di carattere umanitario», il compito di «trasmette[re] gli atti 

al questore per l’eventuale rilascio del permesso di soggiorno ai sensi dell’articolo 5, 

                                            
11. Art. 1-quater, co. 4, della legge Martelli, come introdotto dall’art. 32, co. 1, lett. b), della legge Bossi-Fini. 

12. Art. 15, co. 2, lett. c), d.p.r. n. 303/2004. 

13. Si è parlato, in proposito, di una serie di «situazioni ritenute meritevoli di considerazione per motivi ritenuti 

socialmente compassionevoli» (N. Zorzella, La protezione umanitaria nel sistema giuridico italiano, in questa Rivista, 

n. 1.2018, p. 14), nelle quali rileva «l’utilità e legittimità del rilascio del permesso di soggiorno sulla base di motivi 

umanitari la cui gravità consiste piuttosto in una serie di valutazione di pubblico interesse e di civismo in buona parte 

rimesse all’autorità procedente» (P. Morozzo della Rocca, Protezione umanitaria una e trina, in Questione giustizia, 

2018, fasc. II, p. 110). 

14. Art. 11, co. 1, lett. c-ter), d.p.r. n. 394/1999, come introdotto dall’art. 11, co. 1, lett. a), d.p.r. n. 334/2004; 

sul punto, si veda, da ultimo, ASGI, Il permesso di soggiorno per motivi umanitari ai sensi dell’art. 5, comma 6, d.lgs. n. 

286/1998, [2018], su goo.gl/fcK4wC, pp. 21-22. 
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comma 6, del decreto legislativo 25 luglio 1998, n. 286»15. Da ultimo, solamente in tempi 

a noi assai recenti, e cioè nel 2017, il legislatore (rectius: anche in quel frangente, il 

Governo in sede di decretazione di urgenza) ha introdotto nel lessico normativo il lemma 

«protezione umanitaria»16 al fine di qualificare testualmente l’istituto a cui, ai sensi e per 

gli effetti del predetto art. 5, co. 6, del Testo unico immigrazione antevigente al decreto 

Salvini, si è fatto per lungo tempo comune e costante riferimento17. 

A fronte di tutta la farraginosa sequenza legislativa sin qui riportata – e 

caratterizzata, ancora nel 2008, dalla prospettazione che il rilascio da parte del questore di 

un permesso di soggiorno per motivi umanitari, sulla scorta della trasmissione degli atti 

dalla Commissione territoriale per il riconoscimento della protezione internazionale a 

seguito della sua decisione, si caratterizzava quale atto meramente “eventuale” 18 – si 

staglia un’applicazione evolutiva e, in fondo, evoluta dell’istituto alfine qualificato come 

protezione umanitaria sul piano sia amministrativo sia, e soprattutto, giurisdizionale. Di 

entrambi i segmenti applicativi si proverà di seguito a dare brevemente conto. 

Quanto alla pubblica amministrazione, è del 2015 un’importante circolare della 

Commissione nazionale per il diritto di asilo, diramata nell’ambito della sua funzione di 

«indirizzo e coordinamento» 19  a beneficio delle Commissioni territoriali per il 

riconoscimento della protezione internazionale, recante nell’oggetto, tra l’altro, «ipotesi in 

cui ricorrono i requisiti per il rilascio del permesso di soggiorno per motivi umanitari»20. 

                                            
15. Si vedano altresì gli artt. 6, co. 2, e 14, co. 4, d.p.r. n. 21/2015, quest’ultimo relativo alle ipotesi di cessazione 

o di revoca della protezione internazionale di competenza della Commissione nazionale per il diritto di asilo. 

16. È, infatti, l’art. 3, co. 1, lett. d), d.l. n. 13/2017, conv. con mod. nella l. n. 46/2017 (c.d. decreto Minniti-

Orlando), a prevedere, tra le competenze delle sezioni specializzate in materia di immigrazione, protezione internazionale 

e libera circolazione dei cittadini dell’Unione europea, il giudizio sulle «controversie in materia di riconoscimento della 

protezione umanitaria nei casi di cui all’articolo 32, co. 3, del decreto legislativo 28 gennaio 2008, n. 25»; precedenti 

riferimenti a non meglio identificate «altre forme di protezione umanitaria» erano contenuti nell’art. 1-sexies, co. 1, della 

legge Martelli, come introdotto dall’art. 32, co. 1, lett. b), della legge Bossi-Fini, e nell’art. 6, co. 1, d.l. n. 119/2014, 

conv. con mod. nella l. n. 146/2014. 

17. Sulla «c.d. protezione umanitaria» prima della novella legislativa riportata supra, nt. 16, sia consentito rinviare 

a M. Benvenuti, Le decisioni di rigetto della protezione internazionale con sussistenza di gravi motivi di carattere 

umanitario, in La protezione internazionale degli stranieri in Italia, a cura di Id., Napoli, Jovene, 2011, pp. 562 ss.; A. 

Cascelli, Le decisioni di rigetto della protezione internazionale con sussistenza di gravi motivi di carattere umanitario 

nella pratica, ivi, pp. 565-565. 

18. Tuttavia, a norma dell’art. 6, co. 2, d.p.r. n. 21/2015, nel testo antecedente al decreto Salvini, «la 

Commissione, se ritiene che sussistono gravi motivi di carattere umanitario trasmette gli atti al questore per il rilascio 

del permesso di soggiorno di durata biennale ai sensi dell’articolo 32, co. 3, del decreto», senza alcun riferimento al 

carattere ipotetico di tale rilascio. 

19. Art. 5, co. 1, del decreto procedure. 

20. Commissione nazionale per il diritto di asilo, circ. n. 3716/2015, su goo.gl/KxdRHt, pp. 1-2. 
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Tale circolare ha enunciato, «pur non ritenendoli necessariamente esaustivi» 21 , cinque 

“casi”22 a cui applicare le «fattispecie di riconoscimento della protezione umanitaria»23, 

ossia: a) il carattere assoluto del divieto di «esposizione alla tortura o a trattamenti 

inumani e degradanti in caso di rimpatrio del richiedente»24, a mente dell’art. 3 CEDU25, 

per come questo è stato interpretato dalla Corte europea dei diritti dell’uomo 26; b) la 

rilevazione di «gravi condizioni psico-fisiche o gravi patologie che non possono essere 

adeguatamente trattate nel Paese di origine» 27 ; c) una «temporanea impossibilità di 

rimpatrio a causa dell’insicurezza del Paese o della zona di origine»28, nei casi in cui non 

possa essere riconosciuta la protezione sussidiaria ex art. 14, lett. c), del decreto 

qualifiche; d), la presenza di «gravi calamità naturali o altri gravi fattori locali ostativi ad 

un rimpatrio in dignità e sicurezza»29; infine, e) la «situazione familiare del richiedente 

asilo che deve essere valutata ai sensi di quanto previsto dall’art. 8 della CEDU 

concernente il diritto al rispetto della vita privata e familiare»30, con la giusta precisazione 

che «i legami personali e familiari devono essere particolarmente significativi in base alla 

loro durata nel tempo e alla loro stabilità»31 . Si tratta, in ragione dell’organo da cui 

promana, di un’elencazione dotata di un particolare rilievo illustrativo, sui cui contenuti si 

dovrà ritornare, perché in buona misura coincidenti con le esigenze di carattere umanitario 

degli stranieri costituzionalmente o internazionalmente presidiate. 

Per ora, al fine di intendere appieno proprio il loro fondamento costituzionale o 

internazionale, occorre volgere lo sguardo al formante giurisprudenziale, che molto ha 

valorizzato, sul piano sostanziale, l’art. 5, co. 6, del Testo unico immigrazione e, sul piano 

procedimentale, prima l’art. 1-quater, co. 4, della legge Martelli, come introdotto dall’art. 

32, co. 1, lett. b), della legge Bossi-Fini, e poi l’art. 32, co. 3, del decreto procedure, nella 

sua versione precedente al decreto Salvini. Infatti, non appena la giurisdizione avverso le 

decisioni delle Commissioni territoriali per il riconoscimento dello status di rifugiato è 

                                            
21. Ivi, p. 2. 

22. Ibidem. 

23. Ibidem. 

24. Ibidem. 

25. Nella circolare si richiamano altresì, ad abundantiam, l’art. 7 del Patto internazionale relativo ai diritti civili e 

politici del 1966 (la cui ratifica è stata autorizzata con la l. n. 881/1977) e l’art. 3 della Convenzione contro la tortura 

ed altre pene o trattamenti crudeli, disumani o degradanti del 1984 (la cui ratifica è stata autorizzata con la l. n. 

498/1988): ibidem. 

26. Nell’ampia e ormai risalente giurisprudenza sull’art. 3 CEDU, si ricorda, in particolare, per la sua rilevanza sul 

diritto dell’immigrazione italiano, Corte EDU, ric. 37201/06, sent. del 28.2.2008, Saadi contro Italia. 

27. Ibidem. 

28. Ibidem. 

29. Ibidem. 

30. Ibidem. 

31. Ibidem. 
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stata attribuita dal legislatore al giudice ordinario32, la Corte di cassazione a sezioni unite 

ha consegnato ai predetti organi e, successivamente, alle Commissioni territoriali per il 

riconoscimento della protezione internazionale «tutte le competenze valutative della 

posizione del richiedente asilo»33, ivi compresi i presupposti per il rilascio di un permesso 

di soggiorno per motivi umanitari, «ven[endo] meno ogni margine di apprezzamento 

politico delle condizioni del paese di provenienza»34 e, conseguentemente, «residua[ndo] al 

questore nulla più che un compito di mera attuazione dei deliberati assunti sulla posizione 

dello straniero dalla Commissione stessa»35. 

Così, alla luce dell’evoluzione giurisprudenziale qui osservata, all’esaurimento, da un 

punto di vista competenziale, del potere discrezionale del questore in presenza di una 

decisione della Commissione territoriale per il riconoscimento della protezione 

internazionale ha fatto da pendant, sul piano materiale, il sempre più intenso accostamento 

della protezione umanitaria alla protezione internazionale e, soprattutto, l’esplicita 

ascrizione dell’una come dell’altra al plesso dei diritti costituzionali. In un primo momento, 

la Corte di cassazione ha postulato l’esistenza di un’«identità di natura giuridica del diritto 

alla protezione umanitaria, del diritto allo status di rifugiato e del diritto di asilo 

costituzionale, in quanto situazioni tutte riconducibili alla categoria dei diritti umani 

fondamentali»36. All’interno di questa cornice generale, la prima – per quel che qui più 

rileva – è stata espressamente riferita all’art. 2 Cost.37 e, a partire dal 2012, all’art. 10, 

                                            
32. Si veda l’art. 1-quater, co. 5, della legge Martelli, come introdotto dall’art. 32, co. 1, lett. b), della legge Bossi-

Fini. 

33. Cass., SU, ord. n. 11535/2009; su tale pronuncia, si veda altresì D. Consoli, La giurisdizione per accertare 

sussistenza e rilevanza dei motivi umanitari per il rilascio del titolo di soggiorno, in questa Rivista, n. 3.2009, p. 115 

ss. 

34. Cass., SU, ord. n. 11535/2009. 

35. Cass., SU, ord. n. 11535/2009; su tale evoluzione giurisprudenziale, si rinvia a M. Benvenuti, Andata e 

ritorno per il diritto di asilo costituzionale, in questa Rivista, n. 2.2010, p. 52 ss., nonché agli ulteriori riferimenti 

bibliografici ivi riportati; del tutto abusiva sarebbe, pertanto, una riespansione della discrezionalità del questore in 

presenza di «stranieri pericolosi per aver commesso reati gravi», come adombrato da F. Baiano, La procedura per il 

riconoscimento della protezione internazionale, in Rivista di polizia, 2017, p. 266, sulla scorta di un preteso potere di 

«bilanciare i due interessi in gioco, le esigenze umanitarie in capo al singolo, da un lato, e quelle dell’ordine e sicurezza 

pubblica, dall’altro» (ibidem); per tali evenienza vi sono, ricorrendone i presupposti di legge, le misure di prevenzione 

ante delictum – o, per meglio dire, praeter delictum o sine delicto – ovvero le misure di sicurezza post delictum, ma non 

certo il rifiuto del permesso di soggiorno. 

36. Cass., SU, ord. n. 19393/2009. 

37. «La situazione giuridica dello straniero che richieda il rilascio di permesso per ragioni umanitarie ha 

consistenza di diritto soggettivo, da annoverare tra i diritti umani fondamentali con la conseguenza che la garanzia 

apprestata dall’articolo 2 Cost. esclude che dette situazioni possano essere degradate a interessi legittimi per effetto di 

valutazioni discrezionali affidate al potere amministrativo, al quale può essere affidat[o] solo l’accertamento dei 

presupposti di fatto che legittimano la protezione umanitaria, nell’esercizio di una mera discrezionalità tecnica, essendo il 

bilanciamento degli interessi e delle situazion[i] costituzionalmente tutelate riservat[o] al legislatore» (Cass., SU, ord. n. 

19393/2009). 
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co. 3, Cost., di cui l’art. 5, co. 6, del Testo unico immigrazione è conseguentemente 

divenuto, secondo tale indirizzo giurisprudenziale, una sorta di disposizione attuativa38. 

Il traguardo – soi disant – “più evoluto”39 di questo tracciato interpretativo si ritrova 

nella sent. n. 4455/2018 della I sezione della Corte di cassazione40, nella quale è stato, ad 

un tempo, confermato e precisato l’orientamento che «i “seri motivi” di carattere 

umanitario oppure risultanti da obblighi costituzionali o internazionali dello Stato italiano» 

siano «tutti accomunati dal fine di tutelare situazioni di vulnerabilità attuali o accertate, 

con giudizio prognostico, come conseguenza discendente dal rimpatrio dello straniero, in 

presenza di un’esigenza qualificabile come umanitaria, cioè concernente diritti umani 

fondamentali protetti a livello costituzionale e internazionale». Pertanto, dalla 

considerazione che «la protezione umanitaria costituisce una delle forme di attuazione 

dell’asilo costituzionale (art. 10, co. 3 Cost.)», si è fatto discendere «il carattere aperto e 

non integralmente tipizzabile delle condizioni per il suo riconoscimento, coerentemente con 

la configurazione ampia del diritto d’asilo contenuto nella norma costituzionale, 

espressamente riferita all’impedimento nell’esercizio delle libertà democratiche, ovvero ad 

una formula dai contorni non agevolmente definiti e tutt’ora oggetto di ampio dibattito». 

Non è questo il luogo (e il tempo) per ritornare su quella che è e rimane – ad avviso di 

chi scrive – una configurazione concettualmente e operativamente malferma del diritto di 

asilo costituzionale41, elaborata per progressive ma mai risolutive approssimazioni dalla 

giurisprudenza sin qui mentovata42. Ciò che massimamente rileva, ai fini della successiva 

                                            
38. «Il diritto di asilo è oggi … interamente attuato e regolato, attraverso la previsione delle situazioni finali 

previste nei tre istituti di protezione, ad opera della esaustiva normativa di cui al d.lgs. 251 del 2007 (adottato in 

attuazione della direttiva 2004/83/CE) e dell’art. 5, co. 6 del TU approvato con d.lgs. 286 del 1998, sì ché non si 

scorge alcun margine di residuale diretta applicazione della norma costituzionale» (Cass., sez. VI, ord. n. 10686/2012). 

39. Corte suprema di cassazione - Ufficio del massimario e del ruolo, Rassegna delle recenti pronunce della Corte di 

Cassazione in materia di diritto di asilo e protezione internazionale dello straniero, [2018], su goo.gl/TfFL94, p. 13. 

40. Su cui si vedano i commenti, non pienamente convergenti quanto all’effetto ampliativo o riduttivo di tale 

pronuncia, di E. Castronuovo, Il permesso di soggiorno per motivi umanitari dopo la sentenza della Corte di cassazione 

n. 4455/2018, in questa Rivista, n. 3.2018, p. 1 ss.; G. Conti, Il criterio dell’integrazione sociale quale parametro 

rilevante per il riconoscimento della protezione umanitaria, in Federalismi.it - Focus Human Rights, 2018, fasc. II, p. 9 

ss.; C. Favilli, La protezione umanitaria per motivi di integrazione sociale, [2018], su goo.gl/wB8m8X, p. 1 ss.; R. 

Simone, Nota a Corte di cassazione, sezione I civile, sentenza 23 febbraio 2018, n. 4455, in Il foro italiano, 2018, pt. I, 

cc. 1662 ss.; A. Villecco, La Cassazione sui permessi di soggiorno per “seri motivi” umanitari, in Famiglia e diritto, 

2018, p. 541 ss.; tra le molteplici pronunce successive che ripetono quanto statuito in tale decisione, si vedano Cass., 

sez. VI, ord. n. 17072/2018; Cass., sez. VI, ord. n. 21453/2018; Cass., sez. I, ord. n. 28130/2018; Cass., sez. I, ord. 

n. 28131/2018; Cass., sez. VI, ord. n. 28309/2018; Cass., sez. I, ord. n. 30890/2018; Cass., sez. I, ord. n. 

31480/2018; Cass., sez. I, ord. n. 31481/2018; Cass., sez. I, ord. n. 32028/2018. 

41. Sia consentito rinviare, da ultimo, a M. Benvenuti, La forma dell’acqua, in Questione giustizia, 2018, fasc. II, 

p. 18 ss. 

42. Se ne ritrova una valida e aggiornata silloge, fino al momento dell’entrata in vigore del decreto Salvini, in 

Corte suprema di cassazione - Ufficio del massimario e del ruolo, Rassegna delle recenti pronunce della Corte di 

Cassazione in materia di diritto di asilo e protezione internazionale dello straniero, cit. nt. 39, p. 2 ss. 
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determinazione degli effetti del decreto Salvini sulla protezione delle esigenze di carattere 

umanitario degli stranieri, è però la risoluta coerenza tra le premesse e le conseguenze di 

quanto «statuito reiteratamente a livello nomofilattico» 43  e, cioè, la stentorea 

consequenzialità di una ratio decidendi volta ad ancorare al piano costituzionale (per quel 

che qui più rileva) i relativi strumenti di tutela. Se, infatti, tanto lo status di rifugiato, 

quanto la protezione sussidiaria, quanto ancora la protezione umanitaria costituiscono tutti 

e ciascuno delle forme di “esplicazione”44, oltre che dell’art. 2 Cost., anche dell’art. 10, co. 

3, Cost., ne deriva necessariamente che i tre istituti facciano tra loro sistema nel fornire 

una protezione compiuta e complessiva di tali esigenze e, dunque, ne discende 

immancabilmente che almeno uno di essi si configuri quale «forma di tutela a carattere 

residuale posta a chiusura del sistema complessivo che disciplina la protezione 

internazionale degli stranieri in Italia»45. In tal modo – riprendendo questa volta le parole 

dell’estensore della precitata sent. n. 4455/2018 della I sezione della Corte di cassazione 

– «l’inclusione [della protezione umanitaria] tra le misure attuative del diritto 

costituzionale d’asilo fornisce uno strumento interpretativo delle norme di diritto positivo 

interno di primario rilievo, e ne sottolinea il carattere aperto e flessibile, oltre che la 

idoneità a costituire uno strumento proiettato nel futuro, capace di adeguarsi al ritmo 

crescente e alla variegazione delle ragioni umanitarie che caratterizzano le ultime fasi del 

fenomeno della migrazione. Sotto questo specifico versante tali ragioni sono 

intrinsecamente non cristallizzabili perché direttamente influenzate dai mutamenti 

sociopolitici ed economico finanziari che governano i flussi migratori oltre che alla spinta 

diffusa di categorie di persone … che non intendono più sentirsi vittime di limitazioni 

discriminatorie nell’esercizio di diritti umani quali quello alla propria identità personale o 

di genere»46 . Si tratta di considerazioni le quali, proprio per la loro consecuzione dal 

principio del ragionamento proposto – ossia dal prospettato fondamento costituzionale o 

internazionale delle esigenze di carattere umanitario degli stranieri – producono esiti 

insuperati, come si dirà, anche nel momento in cui con il decreto Salvini il corrispondente 

strumento, e cioè la protezione umanitaria, viene incautamente a mancare. 

                                            
43. Ivi, p. 2. 

44. Cass., sez. VI, ord. n. 12270/2013. 

45. Cass., sez. I, sent. n. 4455/2018. 

46. M. Acierno, La protezione umanitaria nel sistema dei diritti umani, in Questione giustizia, 2018, fasc. II, p. 

100. 
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Nella primavera del 2018, allorquando ha avvio la XVIII legislatura e si insedia il 

Governo Conte, tale è l’orizzonte sul piano applicativo, ad un tempo amministrativo e 

giurisdizionale, della protezione umanitaria. A livello di indirizzo politico, il destino 

dell’istituto in questione appare da subito incerto. Infatti, la sua soppressione viene 

preconizzata nel programma elettorale di uno dei due partiti della maggioranza, anche se 

sulla base dell’erronea convinzione, ad uno sguardo comparativamente fondato47, che esso 

costituisca un’«anomalia solo italiana»48. Al contempo, tale innovazione non appare né nel 

programma elettorale dell’altra forza politica di riferimento49, né tantomeno nel documento 

sottoscritto da entrambe e denominato Contratto per il Governo del cambiamento50. 

Nondimeno, il tema è da subito oggetto di attenzione da parte del Ministro dell’interno 

pro tempore, il quale, nel volgere di poco più di un mese dal suo insediamento – ma, si noti, 

pochi giorni prima dell’entrata nel pieno delle loro attività dei 250 funzionari 

amministrativi destinati alle Commissioni territoriali per il riconoscimento della protezione 

internazionale e alla Commissione nazionale per il diritto di asilo51 – emana la circ. n. 

8819/201852. Tale atto muove da considerazioni di ordine quantitativo circa gli esiti delle 

decisioni sulle domande di protezione internazionale 53  e ambisce a fornire un’«analisi 

prospettica della complessiva attività di valutazione delle domande di asilo»54. Viene così 

subito presa di mira la protezione umanitaria, impropriamente qualificata – trattandosi, 

per giurisprudenza ormai conclamata dal 2009, di un diritto soggettivo – come il 

«beneficio maggiormente concesso dal Sistema nazionale» 55 ; e si insiste con enfasi 

                                            
47. Per una rassegna degli istituti funzionalmente assimilabili alla protezione umanitaria e presenti in altri Stati 

membri dell’Unione europea, si rinvia, da ultimo, a Senato della Repubblica e Camera dei deputati - Servizio studi, 

Decreto-legge immigrazione e sicurezza pubblica, [2018], su goo.gl/CKxijr, pp. 35 ss.; quanto ai relativi dati, si veda 

infra, nt. 175. 

48. Così il “programma elettorale” ex art. 14-bis, co. 3, d.p.r. n. 361/1957, introdotto dall’art. 1, co. 5, l. n. 

270/2005 e modificato con l’art. 1, co. 7, l. n. 165/2017, della Lega nord (su goo.gl/S63EVp, p. 6). 

49. Si veda, infatti, il programma elettorale del Movimento 5 stelle (su goo.gl/qdRKDr, p. 1). 

50. Tale documento contiene nondimeno un intero capitolo in materia di immigrazione, allusivamente intitolato 

«rimpatri e stop al business» (su goo.gl/yGXPtm, pp. 26 ss.). 

51. Di cui all’art. 12, co. 1, del decreto Minniti-Orlando e all’art. 4, co. 1-bis, del decreto procedure, come 

introdotto dall’art. 1, co. 1, lett. a), d.lgs. n. 220/2017. 

52. Ministero dell’interno, circ. n. 8819/2018, su goo.gl/FcJpvF, passim. 

53. Si veda ivi, p. 1; in particolare, si rimarca come «i dati dell’ultimo quinquennio evidenziano che la percentuale 

del riconoscimento dello status di rifugiato è stata pari al 7%, quella della protezione sussidiaria al 15%; sono stati 

inoltre concessi [sic] permessi di soggiorno per motivi umanitari nella misura del 25%, aumentata al 28% nell’anno in 

corso” (ivi, p. 2). 

54. Ivi, p. 1. 

55. Ivi, p. 2. 
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particolare sul fatto che il «numero [dei relativi beneficiari], nel tempo, si è sempre più 

ampliato, anche per effetto di una copiosa giurisprudenza che ha orientato l’attività 

valutativa delle Commissioni … in una varia gamma di situazioni collegate, a titolo 

esemplificativo, allo stato di salute, alla maternità, alla minore età, al tragico vissuto 

personale, alle traversìe affrontate nel viaggio verso l’Italia, alla permanenza prolungata 

in Libia, per arrivare anche ad essere uno strumento premiale dell’integrazione» 56 . 

Nell’evocare, ancora una volta, il «gran numero di persone»57 le quali, «ora, permangono 

sul territorio con difficoltà di inserimento … e con consequenziali problematiche sociali che, 

nel quotidiano, involgono anche motivi di sicurezza»58, la circolare in questione intende 

«richiamare l’attenzione dei Collegi per il riconoscimento del diritto d’asilo [sic] sulla 

necessaria rigorosità dell’esame delle circostanze di vulnerabilità degne di tutela che, 

ovviamente, non possono essere riconducibili a mere e generiche condizioni di difficoltà»59. 

In conclusione, nel citare adesivamente la sent. n. 4455/2018 della sezione I della Corte 

di cassazione – la quale parrebbe curiosamente ergersi ad eccezione, secondo la lettura 

ministeriale che ne viene fornita, rispetto alla «copiosa giurisprudenza» eccessivamente 

permissiva che vi si ritrova parimenti evocata60 – si «confid[a] nella massima attenzione 

delle Commissioni e sezioni territoriali per l’esercizio, improntato al più assoluto rigore e 

scrupolosità, di una funzione che si presenta essenziale nel più ampio contesto di gestione 

del fenomeno migratorio»61. 

Le ampie citazioni a cui si è indugiato risultano determinanti – ad opinione di chi 

scrive – per delineare il contesto generale nel quale irrompe il successivo decreto Salvini e 

dimostrano che il tentativo di vulnerare la protezione umanitaria si è dispiegato a livello 

prima amministrativo e solo successivamente normativo. Al riguardo, non può e non deve 

però sottacersi che l’operazione così abbozzata – e certamente non inedita, perché parte 

integrante di «quel “sottobosco”, fitto e oscuro, che è il mondo delle circolari 

                                            
56. Ivi, pp. 2-3. 

57. Ivi, p. 3; tale riferimento riecheggia, non è dato sapere quanto consapevolmente, un luogo ben altrimenti 

argomentato di C. Esposito, Asilo (diritto di) - d) Diritto costituzionale, [1958], rist. in Id., Scritti giuridici scelti, 

Napoli, Jovene, 1999, vol. III, p. 250.  

58. Ministero dell’interno, circ. n. 8819/2018, cit. nt. 52, p. 3. 

59. Ibidem; in un altro passaggio si parla di una «mera constatazione di criticità benché evidenti e circostanziate» 

(ibidem). 

60. Sul punto, si veda specialmente, in senso critico, E. Castronuovo, Il permesso di soggiorno per motivi 

umanitari dopo la sentenza della Corte di cassazione n. 4455/2018, cit. nt. 40, p. 23, per il quale la circolare in 

questione, «nella sua impostazione e nel suo obiettivo di fondo, travalicava i dettami della Cassazione fino a porsi in 

contrasto coi medesimi». 

61. Ministero dell’interno, circ. n. 8819/2018, cit. nt. 52, p. 3. 
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amministrative in tema di immigrazione»62, da cui davvero i pubblici poteri non sembrano 

in grado di congedarsi – risulta del tutto malaccorta, in punto di diritto, in quanto 

espressiva di una manifesta carenza di potere nell’imporre «nuove linee di indirizzo»63 alle 

Commissioni territoriali per il riconoscimento della protezione internazionale. Infatti, 

l’intendimento del vertice politico-amministrativo del Ministero dell’interno di coordinare e 

indirizzare – se non, più prosaicamente, di ordinare – risulta in questo specifico frangente 

senz’altro contra legem64, poiché tali attività sono intestate, se del caso, alla Commissione 

nazionale per il diritto di asilo65 e, ad ogni buon conto, «ogni Commissione territoriale [per 

il riconoscimento della protezione internazionale] e ognuna delle sue sezioni opera con 

indipendenza di giudizio e di valutazione» su ciascuna delle diverse forme di protezione 

politico-umanitaria rientranti nel suo raggio di attività 66 . Il fatto che le decisioni di 

riconoscimento della protezione umanitaria, dopo una prima sequenza riduttiva, nella quale 

si è passati dal 30 per cento del mese di aprile 201867 al 23 per cento di luglio 201868, 

siano però risalite al 26 per cento nell’agosto del 201869 dimostra che, al di là di ogni 

ulteriore indebita ingerenza 70 , i componenti delle Commissioni territoriali per il 

riconoscimento della protezione internazionale, ivi compresi i neoassunti funzionari 

amministrativi destinati alle Commissioni territoriali per il riconoscimento della protezione 

internazionale e alla Commissione nazionale per il diritto di asilo, abbiano mantenuto ben 

                                            
62. I. Gjergji, Circolari amministrative e immigrazione, Milano, FrancoAngeli, 2013, p. 12; sul tema, si veda 

altresì F. Guella, Circolari amministrative e diritto dell’immigrazione, in Il diritto in migrazione, a cura di F. Cortese e 

G. Pelacani, Napoli, Editoriale scientifica, 2017, pp. 432-433. 

63. Così, con una sorta di interpretazione autentica, Gabinetto del Ministro del Ministero dell’interno, circ. n. 

83774/2018, su goo.gl/Xutk14, p. 3. 

64. Sul tema, si veda già M. Benvenuti, Il carattere “imparziale” dell’esame, in La protezione internazionale degli 

stranieri in Italia, cit. nt. 17, p. 383 ss. 

65. Si veda l’art. 5, co. 1, del decreto procedure. 

66. Si veda l’art. 4, co. 3-bis, del decreto procedure, come introdotto dall’art. 5, co. 1, lett. a), d.l. n. 119/2014, 

conv. con mod. nella l. n. 146/2014; da parte sua, il Codice di condotta adottato dalla Commissione nazionale per il 

diritto di asilo nel 2016, a mente dell’art. 5, co. 1-ter, del decreto procedure, come introdotto dall’art. 25, co. 1, lett. d), 

d.lgs. n. 142/2015, fa riferimento (anche) per i componenti delle Commissioni territoriali per il riconoscimento della 

protezione internazionale al dovere di «comporta[rsi] in modo imparziale e obiettivo» (su goo.gl/wNW9BW, p. 4). 

67. I relativi dati ufficiali sono disponibili su goo.gl/4sqfaJ, p. 4. 

68. I relativi dati ufficiali sono disponibili su goo.gl/1UjTQD, p. 4. 

69. I relativi dati ufficiali sono disponibili su goo.gl/QdgrzT, p. 4. 

70. Non si saprebbe come qualificare altrimenti la comunicazione di posta elettronica inviata il 16.7.2018 dalla 

Presidente della Commissione nazionale per il diritto di asilo – e non, si noti, dalla Commissione nazionale per il diritto di 

asilo quale organo collegiale, ai sensi e per gli effetti dell’art. 5, co. 1, del decreto procedure – ai Presidenti delle 

Commissioni territoriali per il riconoscimento della protezione internazionale, nella quale dodici giorni dopo la predetta 

circ. n. 8819/2018 del Ministro dell’interno, si è stigmatizzato, «dalla percentuale della protezione umanitaria, ferma 

ancora al 28% … che la direttiva [sic] del Ministro non ha ancora trovato attuazione e che anzi il dato numerico è 

addirittura aumentato (da 14.034 a 14.471)», facendosene imperativamente discendere la conseguenza che «dalla 

prossima settimana il trend … subisca la necessaria, improrogabile e doverosa modifica» (su goo.gl/mbczay, p. 1); da 

tale spiacevole vicenda è derivata una richiesta di dimissioni nei confronti della Presidente della Commissione nazionale 

per il diritto di asilo, formulata dall’ASGI (su goo.gl/Qa8Ejt, p. 1), la quale non ha però avuto seguito. 
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saldi, almeno loro, l’essenza e il valore dei princìpi di legalità, buon andamento e 

imparzialità dell’amministrazione, alla cui osservanza l’art. 97, co. 2, Cost. solennemente 

li richiama. 

Sulla scorta di tali svolgimenti, non sarebbe privo di logica ipotizzare che il Governo 

abbia inteso perseguire attraverso un decreto-legge quel che non è riuscito ad ottenere 

tramite una circolare ministeriale71. Ciò parrebbe evincersi, infatti, da quanto riportato 

nella Relazione al disegno di legge di conversione in legge del decreto Salvini circa il 

«contrasto al possibile ricorso strumentale alla domanda di protezione internazionale»72 e, 

in particolare, dalla stigmatizzazione che «la tutela umanitaria … pur essendo stata 

introdotta nell’ordinamento interno quale forma di protezione complementare e residuale – 

da utilizzare in ipotesi di eccezionale e temporanea gravità – rappresenta, di fatto, il 

beneficio maggiormente riconosciuto nel sistema nazionale»73. 

Se dunque il decreto Salvini ha un obiettivo polemico, questo è da individuarsi non 

(sol)tanto negli stranieri potenzialmente beneficiari della protezione umanitaria, senza 

alcuna considerazione del fatto che la loro condizione giuridica derivi, per ipotesi, da 

obblighi costituzionali o internazionali, quanto piuttosto nella stessa amministrazione di 

riferimento (scilicet le “indipendenti”, quanto a giudizio e valutazione, Commissioni 

territoriali per il riconoscimento della protezione internazionale) e nell’autorità giudiziaria 

(in particolare, la Corte di cassazione): le prime destinatarie dirette della predetta circ. n. 

8819/2018 del Ministro dell’interno e la seconda ivi espressamente richiamata. Sono tali 

pubblici poteri, infatti, e non certo gli stranieri in questione, secondo la predetta lettura 

ministeriale, ad avere inopinatamente reso la protezione umanitaria – come si legge 

sempre nella Relazione al disegno di legge di conversione in legge del decreto Salvini – un 

«istituto dai contorni incerti, che lascia ampi margini ad una interpretazione estensiva in 

contrasto con il fine di tutela temporanea di esigenze di carattere umanitario per il quale 

l’istituto è stato introdotto nell’ordinamento»74. Sono l’amministrazione e la giurisdizione, 

in definitiva, a cui «surrettiziamente si imputa un uso scorretto della normativa vigente, 

utilizzato per giustificare la necessità di intervenire»75. 

                                            
71. In termini, si veda Senato della Repubblica e Camera dei deputati - Servizio studi, Decreto-legge immigrazione 

e sicurezza pubblica, cit. nt. 48, p. 24, per cui con il decreto Salvini «viene a “legificarsi” un indirizzo restrittivo che 

aveva trovato anticipazione nella circolare del Ministro dell’interno in ordine al rilascio del permesso di soggiorno per 

motivi di soggiorno, diramata il 4 luglio 2018 ai prefetti ed ai presidenti delle Commissioni territoriali». 

72. XVIII legislatura, AS 840, Relazione, su goo.gl/VZK55j, p. 3. 

73. Ibidem. 

74. Ibidem; analogamente, XVIII legislatura, AS 840, Analisi tecnico-normativa, su goo.gl/JzuvFj, p. 62-bis; con 

maggiore circospezione, si veda Gabinetto del Ministro del Ministero dell’interno, circ. n. 83774/2018, cit. nt. 63, p. 4, 

ove si parla di una «figura dai contorni indistinti, oggetto di applicazione disarmonica sul territorio». 

75. A. Algostino, Il decreto “sicurezza e immigrazione”, cit. nt. 2, p. 172. 
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Il 4.10.2018 viene emanato il decreto Salvini, il quale entra in vigore il giorno 

successivo ed è convertito in una legge promulgata il 1.12.2018, a sua volta entrata in 

vigore tre giorni dopo. Per quanto rileva ai limitati fini della presente analisi, il 

«lunghissimo e labirintico»76 art. 1 del decreto in esame, per un verso, abroga i riferimenti 

ai «seri motivi, in particolare di carattere umanitario o risultanti da obblighi costituzionali 

o internazionali dello Stato italiano», già recati all’art. 5, co. 6, del Testo unico 

immigrazione e all’art. 13, co. 1, d.p.r. n. 394/199977, con conseguente soppressione 

tanto della protezione umanitaria, quanto del permesso di soggiorno per motivi umanitari; 

per un altro verso, in luogo di tale istituto individua alcuni «speciali permessi di soggiorno 

temporanei per esigenze di carattere umanitario», secondo l’intestazione riportata sia nel 

titolo I sia nell’art. 1 del decreto stesso. 

Con riferimento alla pars destruens dell’intervento così congegnato, la pretermissione 

dal tessuto normativo di ogni riferimento non già (e non tanto) alla dimensione umanitaria 

della protezione degli stranieri in quanto tale78, quanto più propriamente agli obblighi 

costituzionali o internazionali di riferimento ha sollevato, già al momento dell’emanazione 

del decreto Salvini, autorevoli perplessità, come dimostra ex professo l’irrituale missiva 

inviata dal Presidente della Repubblica al Presidente del Consiglio dei ministri lo stesso 

4.10.2018 79 . Attraverso tale lettera, il primo ha ritenuto di dover comunicare 

pubblicamente al secondo di «avvert[ire] l’obbligo di sottolineare che, in materia, come 

affermato nella Relazione al decreto, restano “fermi gli obblighi costituzionali e 

internazionali dello Stato”, pur se non espressamente richiamati nel testo normativo, e, in 

particolare, quanto direttamente disposto dall’art. 10 della Costituzione e quanto discende 

dagli impegni internazionali assunti dall’Italia» 80 . Si tratta di considerazioni 

giuridicamente ineccepibili, che richiedono, per il loro cruciale rilievo, di essere 

scandagliate in tutte le loro molteplici dimensioni. 

                                            
76. Ibidem. 

77. Si veda l’art. 1, co. 1, lett. b), n. 2, e 6, lett. b), del decreto Salvini. 

78. Residua, infatti, al di là dei plurimi riferimenti contenuti nel decreto Salvini, un ricorrente e ripetuto richiamo a 

«misure di protezione temporanea per motivi umanitari» (artt. 2, co. 7, e 10, co. 4, del Testo unico immigrazione), a 

«gravi motivi umanitari» (artt. 3, co. 4, 9, co. 2, e 15, co. 2, del decreto qualifiche) e al «carattere umanitario», 

quest’ultimo recato nell’immutata intestazione del capo III del titolo II del Testo unico immigrazione e del capo IV del 

d.p.r. n. 394/1999. 

79. Riporta il relativo comunicato diramato dal Quirinale: «il Presidente della Repubblica, Sergio Mattarella, ha 

emanato in data odierna il decreto legge in materia di Sicurezza e Immigrazione e ha contestualmente inviato una lettera 

al Presidente del Consiglio Prof. Giuseppe Conte» (su goo.gl/hq9Hs5, p. 1). 

80. Ibidem. 
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Vi è da dire, in proposito, che il decreto Salvini poggerebbe, per la parte qui in 

discussione, su un grave equivoco di fondo, se dalla novella legislativa si volesse far 

discendere una qualunque limitazione dei casi in cui viene riconosciuta la protezione delle 

esigenze di carattere umanitario degli stranieri sulla scorta di obblighi costituzionali o 

internazionali81. Ebbene, occorre dire schiettamente e recisamente che così non è e, al 

contrario, che quelle esigenze, ove costituzionalmente e internazionalmente fondate, 

risultano tuttora catafratte. Infatti, se si assume con l’anzidetto orientamento 

giurisprudenziale che le esigenze di carattere umanitario degli stranieri concretano un 

diritto soggettivo di diretta scaturigine costituzionale ex artt. 2 e 10, co. 3, Cost., 

l’abrogazione tanto all’art. 5, co. 6, del Testo unico immigrazione, quanto all’art. 13, co. 

1, d.p.r. n. 394/1999 dei riferimenti agli «obblighi costituzionali» – nonché, mutatis 

mutandis, agli «obblighi … internazionali dello Stato italiano» – lascia il quadro giuridico 

di riferimento in tutto e per tutto immutato. Come riconosciuto e affermato a chiare lettere 

a) nella Relazione al disegno di legge di conversione in legge del decreto Salvini, in ben 

due luoghi82; b) nella relativa Analisi tecnico-normativa83; e c) nella precitata lettera del 

Presidente della Repubblica84; ebbene, tali obblighi permangono intatti, non avendo certo 

bisogno di un qualche richiamo legislativo e/o regolamentare per produrre direttamente e 

immediatamente i propri effetti giuridici. 

Pertanto, se l’obiettivo de iure condendo è asseritamente quello di invertire 

un’«anomala sproporzione verificatasi tra il numero di riconoscimenti delle forme di 

protezione internazionale espressamente disciplinate a livello europeo e nel nostro 

ordinamento … e il numero dei rilasci del permesso di soggiorno per motivi umanitari»85, 

l’art. 1, co. 1, lett. b), n. 2, e 6, lett. b), del decreto Salvini, nell’abrogare pro parte l’art. 5, 

co. 6, del Testo unico immigrazione e l’art. 13, co. 1, d.p.r. n. 394/1999, manca 

clamorosamente il bersaglio, nel senso che il suo effetto sul piano applicativo può essere, al 

                                            
81. Si tratta, a ben vedere, di un equivoco in cui sono specularmente incorsi anche quanti sostengono, sotto questo 

profilo, un’asserita illegittimità costituzionale del decreto Salvini, come, tra i primi commentatori, A. Algostino, Il 

decreto “sicurezza e immigrazione”, cit. nt. 2, p. 180, ad avviso della quale la soppressione del permesso di soggiorno per 

motivi umanitari si porrebbe in violazione degli artt. 2, 10, co. 1 e 2, e 117, co. 1, Cost.; E. Xhanari e T. Spandrio, 

Brevi considerazioni sui profili problematici delle nuove disposizioni normative di cui al D.L. 113/2018, in 

Dirittifondamentali.it, 2018, fasc. II, p. 10, i quali ipotizzano, sulla base di un’asserita violazione dell’art. 10, co. 3, 

Cost., un (improbabile) intervento additivo della Corte costituzionale. 

82. Si veda XVIII legislatura, AS 840, Relazione, cit. nt. 72, pp. 4 e 6. 

83. Si veda XVIII legislatura, AS 840, Analisi tecnico-normativa, cit. nt. 74, pp. 62-bis e 62-septies, dove si 

afferma che «non si rilevano profili di incompatibilità con i principi costituzionali. In particolare, la revisione della tutela 

umanitaria preserva le situazioni riconducibili a obblighi costituzionali e internazionali quali ad esempio il diritto alla 

salute e il rispetto del principio di non refoulement». 

84. Su goo.gl/hq9Hs5, p. 1; tanto eloquente quanto inconsueto si appalesa il richiamo contenuto in tale lettera alla 

Relazione di accompagnamento al decreto. 

85. XVIII legislatura, AS 840, Relazione, cit. nt. 72, p. 3. 
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più, di precludere al questore il rilascio di un permesso di soggiorno in presenza di meri e 

«seri motivi … di carattere umanitario», in quanto non «risultanti da obblighi costituzionali 

o internazionali dello Stato italiano». Di converso, lo stesso testo normativo risulta 

insuscettibile di produrre qualunque effetto limitativo nei confronti di tutti quegli stranieri 

che risultavano ieri, prima del decreto Salvini, e che risultano e risulteranno oggi e 

domani, dopo la novella legislativa, per le più varie ragioni di ordine costituzionale (o 

internazionale) inespellibili86. Come si è già avuto modo di illustrare in sede di audizione 

parlamentare87, ritenere per avventura che la soppressione all’interno di un qualsiasi atto 

normativo di rango primario o secondario di un qualsivoglia riferimento ad obblighi 

costituzionali possa comportare una loro evaporazione e, nel caso di specie, una deminutio 

di protezione delle esigenze di carattere umanitario degli stranieri, sarebbe espressione di 

infantilismo giuridico, pari a quello di chi, come nell’antica favola orientale, guarda il dito 

che indica la luna, cioè la legge, e non la luna, cioè la Costituzione. 

Certamente, un conto sono i fondamenti delle esigenze di carattere umanitario degli 

stranieri, che, nella misura in cui sono ancorati ad obblighi costituzionali (o, per altro 

verso internazionali), non risultano legislativamente disponibili. Un altro conto, invece, 

sono gli strumenti attraverso i quali quelle esigenze trovano un’effettiva protezione, ivi 

compresi – come si dirà – gli «speciali permessi di soggiorno temporanei per esigenze di 

carattere umanitario», a cui il decreto Salvini, sin dall’intestazione del titolo I, 

esplicitamente si riferisce. In proposito, rientra nel campo delle libere scelte del legislatore 

stabilirne la denominazione, disporne un’eventuale estensione soggettiva praeter 

constitutionem (e oltre quanto è imposto dal diritto internazionale), disciplinarne il 

procedimento, determinarne la durata, individuarne gli effetti e preordinarne il contenuto; 

ma non è dato al legislatore medesimo pregiudicarne l’esistenza, posto che tali strumenti – 

                                            
86. Va sempre ricordato, infatti, che «il confine concettuale tra inespellibilità e regolarizzazione della posizione 

amministrativa individuale dello straniero è labile, per non dire inesistente. È infatti intuitivo che se un soggetto viene 

riconosciuto inespellibile è conseguentemente autorizzato a soggiornare in Italia, almeno per il tempo durante il quale 

perduri questa sua condizione di inespellibilità. Pertanto egli ha titolo al rilascio di un permesso di soggiorno che in 

primo luogo consenta alle stesse forze di polizia di riconoscerne l’inespellibilità, evitando la reiterazione di accertamenti 

costosi e privi di utilità» (P. Morozzo della Rocca, Inespellibilità e regolarizzazione dello straniero presente sul territorio 

nazionale, in Immigrazione e cittadinanza, a cura di Id., Torino, Utet, 2008, p. 174). 

87. Si veda, infatti, M. Benvenuti, Audizione resa il 16 ottobre 2018 innanzi all’Ufficio di Presidenza della 

Commissione 1a (Affari costituzionali) del Senato della Repubblica nell’ambito dell’esame del disegno di legge recante 

“Conversione in legge del decreto-legge 4 ottobre 2018, n. 113, recante disposizioni urgenti in materia di protezione 

internazionale e immigrazione, sicurezza pubblica, nonché misure per la funzionalità del Ministero dell’interno e 

l’organizzazione e il funzionamento dell’Agenzia nazionale per l’amministrazione e la destinazione dei beni sequestrati e 

confiscati alla criminalità organizzata”, in Osservatorio costituzionale, 2018, fasc. III, p. 166; nonché, in termini, S. 

Curreri, Prime considerazioni sui profili d’incostituzionalità del decreto legge n. 113/2018, cit. nt. 2, p. 5. 
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alla luce della predetta impostazione giurisprudenziale consolidata – costituiscono una 

«salvaguardia necessitata dagli artt. 2, 3 e 10 della Costituzione»88. 

Tra i fondamenti di ordine costituzionale o internazionale, da un lato, e gli strumenti 

di matrice legislativa, dall’altro, dev’esservi consequenzialità e non contraddizione, poiché 

i secondi si atteggiano a conditio per quam e non, invece, a conditio sine qua non dei 

primi89. Per questa decisiva ragione, il decreto Salvini rischia di scontare un secondo grave 

fraintendimento, laddove tanto la Relazione al disegno di legge di conversione in legge90, 

quanto la relativa Analisi tecnico-normativa 91  contengono reiterati riferimenti ad 

un’asserita tipizzazione e predeterminazione delle fattispecie da cui scaturirebbero gli 

speciali permessi di soggiorno temporanei per esigenze di carattere umanitario92. Se si 

assume piuttosto, come si deve, che le predette esigenze possono avere un sicuro 

fondamento costituzionale o internazionale, ne discende che i relativi strumenti dovranno 

sempre e comunque trovare applicazione a beneficio di tutti gli stranieri costituzionalmente 

o internazionalmente inespellibili93. Pertanto, l’operazione normativa disposta in subiecta 

materia con il decreto Salvini si risolve non in una tipizzazione e in una 

predeterminazione, com’è stato erroneamente asserito94, ma al più in una specificazione e 

in un’esemplificazione di fattispecie che erano, sono e saranno sempre ermeneuticamente 

aperte 95 , perché le virtualità del fondamento costituzionale o internazionale su cui 

                                            
88. N. Zorzella, La protezione umanitaria nel sistema giuridico italiano, cit. nt. 13, p. 10. 

89. Il punto, invero cruciale, pare còlto altresì da V. Marcenò, Qualche riflessione sui pretesi effetti retroattivi di 

alcune disposizioni del “decreto sicurezza”, in Osservatoriosullefonti.it, 2018, fasc. III, p. 4, per la quale «il legislatore 

non è … libero di determinare se intervenire, ma è libero di scegliere come intervenire»; M. Ruotolo, Brevi note sui 

possibili vizi formali e sostanziali del d.l. n. 113 del 2018, cit. nt. 2, p. 175, per il quale «c’è discrezionalità legislativa 

nel quomodo, non già nell’an»; contra, ma senza particolari apporti argomentativi, si veda S. Pizzorno, Considerazioni, 

anche di costituzionalità, su alcune delle principali novità introdotte dal decreto legge n. 113/2018 (c.d. decreto 

sicurezza) in tema di diritto d’asilo, in Forum di Quaderni costituzionali, 2018, fasc. X, p. 9. 

90. Si veda XVIII legislatura, AS 840, Relazione, cit. nt. 72, pp. 3, 6, 7 e 8. 

91. Si veda XVIII legislatura, AS 840, Analisi tecnico-normativa, cit. nt. 74, p. 62-bis. 

92. Più cautamente, in Gabinetto del Ministro del Ministero dell’interno, circ. n. 83774/2018, cit. nt. 63, p. 4, si 

evoca una “razionalizza[zione]”. 

93. Nel medesimo senso, si veda chiaramente Consiglio superiore della magistratura, Parere ai sensi dell’art. 10 L. 

24.3.1958, n. 195, sul decreto legge 113 del 4 ottobre 2018 recante: “Disposizioni urgenti in materia di protezione 

internazionale e immigrazione, pubblica sicurezza, nonché misure per la funzionalità del Ministero dell’Interno e 

l’organizzazione e il funzionamento dell’Agenzia nazionale per l’amministrazione e la destinazione dei beni sequestrati e 

confiscati alla criminalità organizzata”, [2018], su goo.gl/T47G6G, p. 6, dove si legge che «la tipizzazione legislativa 

delle ipotesi di protezione realizzata con il decreto-legge in esame, in astratto pienamente legittima, e, per alcuni versi 

anche auspicabile in un’ottica di certezza del diritto, è però certamente non esaustiva, essendo ipotizzabili mutevoli e 

varie situazioni di vulnerabilità, potenzialmente idonee a fondare la richiesta di protezione dello straniero per motivi 

umanitari». 

94. Si veda, infatti, Senato della Repubblica e Camera dei deputati - Servizio studi, Decreto-legge immigrazione e 

sicurezza pubblica, cit. nt. 48, pp. 7, 14, 16, 22 e 24. 

95. Per una prima e seminale riflessione sulle «fattispecie c.d. a schema aperto o variabile», si veda A. Barbera, I 

principî costituzionali della libertà personale, Milano, Giuffrè, 1967, p. 196. 
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poggiano emergeranno solo e soltanto in sede applicativa, senza alcuna possibilità di 

cristallizzazione, per così dire, in via legislativa96. 

Se tutto questo è vero (com’è vero), si deve confermare l’assunto che l’esplicitazione 

all’art. 5, co. 6, del Testo unico immigrazione e all’art. 13, co. 1, d.p.r. n. 394/1999 dei 

«seri motivi, in particolare di carattere umanitario o risultanti da obblighi costituzionali o 

internazionali dello Stato italiano», per quanto opportuna, non costituisce un’operazione 

costituzionalmente necessaria; e ne consegue, sotto questo profilo, che l’art. 1, co. 1, lett. 

b), n. 2, e 6, lett. b), del decreto Salvini non è in sé tacciabile di illegittimità 

costituzionale97. In tanto ciò è da dirsi – posto che, com’è noto, «le leggi non si dichiarano 

costituzionalmente illegittime perché è possibile darne interpretazioni incostituzionali … 

ma perché è impossibile darne interpretazioni costituzionali» 98  – in quanto 

l’amministrazione e la giurisdizione sapranno sperimentare ogni potenzialità interpretativa 

delle diverse forme di protezione politico-umanitaria ora vigenti, a partire dai neoistituiti 

speciali permessi di soggiorno temporanei per esigenze di carattere umanitario, al fine di 

dare completa ed effettiva protezione alle esigenze di carattere umanitario degli stranieri 

costituzionalmente o internazionalmente fondate. 

In conclusione, sul punto, il decreto Salvini non è, per le ragioni sin qui illustrate, da 

dirsi uti sic costituzionalmente illegittimo, laddove sopprime la protezione umanitaria (e, 

conseguentemente, il permesso di soggiorno per motivi umanitari), poiché – come si dirà – 

risulta possibile e, al contempo, necessario fornire un’interpretazione costituzionalmente 

conforme, adeguatrice o orientata, che dir si voglia, delle diverse forme di protezione 

politico-umanitaria oggi presenti, in modo da «mante[ner]e la possibilità di rilasciare il 

permesso umanitario là dove esso sia attuativo del diritto di asilo» 99 . Certamente, la 

                                            
96. Si era già lucidamente parlato, da parte di N. Zorzella, La protezione umanitaria nel sistema giuridico 

italiano, cit. nt. 13, p. 11, di una «non prevedibilità di tutte le situazioni nelle quali la persona straniera ha diritto al 

soggiorno a fronte della verifica in concreto di presupposti che afferiscono ad obblighi imprescindibili». 

97. Ci si è già espressi in questo senso, infatti, in M. Benvenuti, Audizione resa il 16 ottobre 2018 innanzi 

all’Ufficio di Presidenza della Commissione 1a (Affari costituzionali) del Senato della Repubblica nell’ambito dell’esame 

del disegno di legge recante “Conversione in legge del decreto-legge 4 ottobre 2018, n. 113, recante disposizioni urgenti in 

materia di protezione internazionale e immigrazione, sicurezza pubblica, nonché misure per la funzionalità del 

Ministero dell’interno e l’organizzazione e il funzionamento dell’Agenzia nazionale per l’amministrazione e la 

destinazione dei beni sequestrati e confiscati alla criminalità organizzata”, cit. nt. 87, p. 167. 

98. Corte cost., sent. n. 356/1996. 

99. C. Padula, Quale sorte per il permesso di soggiorno umanitario dopo il dl 113/2018?, [2018], su 

goo.gl/1zh9or, p. 6; nel medesimo senso, si veda ASGI, Manifeste illegittimità costituzionali delle nuove norme 

concernenti permessi di soggiorno per esigenze umanitarie, protezione internazionale, immigrazione e cittadinanza 

previste dal decreto-legge 4 ottobre 2018, n. 113, [2018], su goo.gl/54xPLj, p. 7, dove si legge, esattamente, che «il 

legislatore può anche decidere di frazionare in più istituti distinti il vigente permesso di soggiorno per motivi umanitari, 

ma per considerare sempre esaurit[o] ogni altro tipo di attuazione del diritto di asilo costituzionalmente garantito anche 

questa scelta può essere fatta sostituendo questo istituto soltanto con altri titoli di soggiorno che però mantengano 

complessivamente identica l’area su cui lo stesso permesso si estendeva» (ibidem). 
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soluzione di «“sterilizzare” – almeno in parte – la modifica normativa»100 de qua, ancorché 

costituzionalmente obbligata, non può non lasciare un velo di imbarazzo in quanti, come 

chi scrive, credono fermamente nell’indefettibilità di quel circuito politico-partitico-

parlamentare che dà linfa e sostanza alla «Repubblica democratica», con cui la 

Costituzione si apre in capite libri, e che dal popolo parte e al popolo torna, tramite la 

legge, atto normativo per antonomasia, di cui i cittadini sono parimenti gli artefici e i 

destinatari. Di tutto questo, tuttavia, si sarebbe dovuto a suo tempo fare carico il 

legislatore (ed anzi, ancor prima, il Governo, una volta improvvidamente maturata la 

decisione di intervenire in sede di decretazione di urgenza). Se ciò non è accaduto ex ante, 

saranno allora doverosamente l’amministrazione e la giurisdizione a ricucire con laboriosa 

pazienza ex post, sul piano applicativo, nelle forme e nei limiti che impone loro il reciproco 

e rispettivo ordine costituzionale delle competenze, un tessuto normativo così 

maldestramente liso. 

Affinché si realizzi appieno la condizione di non illegittimità costituzionale del decreto 

Salvini in parte qua – ovverosia per far sì che le esigenze di carattere umanitario degli 

stranieri dotate di un fondamento costituzionale o internazionale trovino sempre e 

comunque tutela per il tramite delle varie forme di protezione politico-umanitaria 

attualmente esistenti – occorre anzitutto indagare i sette «speciali permessi di soggiorno 

temporanei per esigenze di carattere umanitario»101, di cui all’intestazione del titolo I e 

dell’art. 1 del decreto stesso. Al riguardo, una considerazione preliminare si impone e 

riguarda il carattere solo parzialmente innovativo delle disposizioni testé menzionate, le 

quali, a ben vedere, inglobano anche istituti precedenti. Più precisamente, tra quei 

permessi di soggiorno tre di essi (segnatamente, il permesso di soggiorno per motivi di 

protezione sociale, il permesso di soggiorno per le vittime di violenza domestica e il 

permesso di soggiorno per particolare sfruttamento lavorativo) preesistono al decreto 

                                            
100. Ivi, p. 6. 

101. Sul punto, si veda specialmente Direzione centrale dell’immigrazione e della polizia delle frontiere del 

Dipartimento della pubblica sicurezza del Ministero dell’interno, circ. n. 400/A/2018/12.214.18.2, su goo.gl/mxP7AE, 

pp. 7-8; ad essi viene affiancato il permesso di soggiorno «a fini investigativi», parimenti descritto come PROTEZIONE 

SPECIALE (ivi, p. 9), di cui all’art. 2, d.l. n. 144/2005, conv. con mod. nella l. n. 155/2005, su cui si veda, per tutti, 

P. Bonetti, Il terrorismo nelle norme speciali e comuni in materia di stranieri, immigrazione ed asilo, in questa Rivista, 

n. 4.2005, p. 14 ss. 
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Salvini e sono innovati solamente sotto alcuni aspetti, a partire dalla dicitura “casi 

speciali”; mentre altri quattro (segnatamente, il permesso di soggiorno per cure mediche, il 

permesso di soggiorno per calamità, il permesso di soggiorno per atti di particolare valore 

civile e il permesso di soggiorno per protezione speciale) vengono all’uopo introdotti. 

Tale diacronia caratterizzante istituti diversi, ma tutti attualmente accomunati dalla 

medesima qualifica di «speciali permessi di soggiorno temporanei per esigenze di carattere 

umanitario», impone di ricordare che i tre precedenti al decreto Salvini sono coesistiti per 

un tempo più o meno lungo con il permesso di soggiorno per motivi umanitari ex art. 5, co. 

6, del Testo unico immigrazione e art. 13, co. 1, d.p.r. n. 394/1999, ora parzialmente 

abrogati. La ragione di tale convivenza risulta di per sé illuminante. Non v’è dubbio, 

infatti, che il legislatore del 1998 (rispetto al permesso di soggiorno per motivi di 

protezione sociale)102, quello del 2012 (rispetto al permesso di soggiorno per particolare 

sfruttamento lavorativo) e quello del 2013 (rispetto al permesso di soggiorno per le 

vittime di violenza domestica) abbiano voluto precisare alcune fattispecie nelle quali le 

esigenze di carattere umanitario dovevano senz’altro trovare protezione, così da 

rimpinguare e non certo impoverire le garanzie a beneficio degli stranieri di volta in volta 

interessati. 

Da questo punto di vista, anche ai fini della corretta perimetrazione applicativa dei 

quattro speciali permessi di soggiorno temporanei per esigenze di carattere umanitario 

introdotti con il decreto Salvini, non può ritenersi in sé né inappropriato né inopportuno 

l’esercizio di specificazione e di esemplificazione – e non, lo si ripete, di tipizzazione e di 

predeterminazione – delle fattispecie che concretano le esigenze di carattere umanitario 

degli stranieri, rispetto a disposizioni, quali erano l’art. 5, co. 6, del Testo unico 

immigrazione e l’art. 13, co. 1, d.p.r. n. 394/1999 nelle loro precedenti formulazioni, 

pericolosamente sub iudice, ossia sottoposte a sempre possibili «orientamenti talvolta 

acrobatici [e]d altri talvolta eccessivamente restrittivi»103 espressi dall’amministrazione e 

dalla giurisdizione. Per quanto ciò possa apparire iperbolico alla luce dell’indirizzo politico 

attualmente predicato104, non è dato escludere in tesi che l’operazione disposta con il 

decreto Salvini, attraverso l’introduzione di quattro speciali permessi di soggiorno 

temporanei per esigenze di carattere umanitario, possa determinare un ampliamento della 

protezione delle esigenze di carattere umanitario degli stranieri, in ambiti un tempo 

riconducibili all’anodino riferimento ai «seri motivi … di carattere umanitario» ex art. 5, 

                                            
102. Ma si veda già, precedentemente, l’art. 3, co. 8-ter, del decreto Martelli, come introdotto dall’art. 5 d.l. n. 

477/1996, non convertito in legge, ma i cui effetti sono stati fatti salvi con la l. n. 617/1996. 

103. C. Favilli, La protezione umanitaria per motivi di integrazione sociale, cit. nt. 40, p. 6. 

104. È stata prefigurata, da ultimo, una possibile «eterogenesi dei fini» da parte di Ead., Il Re è morto, lunga vita 

al Re!, in Riv. dir. intern., 2019, fasc. I, in corso di pubblicazione. 
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co. 6, del Testo unico immigrazione e art. 13, co. 1, d.p.r. n. 394/1999 ed oggi, invece, 

scolpiti in formule legislative certamente più ficcanti e puntuali. Di tali sette speciali 

permessi di soggiorno occorre, quindi, dare ora brevemente conto, al fine di delinearne i 

presupposti e determinarne gli effetti. 

In primo luogo, tra gli speciali permessi di soggiorno temporanei per esigenze di 

carattere umanitario vi è quello «per motivi di protezione sociale»105, disciplinato all’art. 

18 del testo unico immigrazione106. Esso spetta allo straniero – financo cittadino di un 

altro Stato membro dell’Unione europea107 – che si trova in situazioni di violenza o di 

grave sfruttamento e nei cui confronti emergono concreti pericoli per la sua incolumità, per 

effetto dei tentativi di sottrarsi ai condizionamenti di un’associazione dedita ad una serie di 

gravi delitti o delle dichiarazioni rese nel corso delle indagini preliminari o del giudizio 

penale. In questo caso, lo straniero si vede rilasciato dal questore, su proposta o con il 

parere favorevole del Procuratore della Repubblica108, un permesso di soggiorno della 

durata di sei mesi e rinnovabile per un anno o per il maggior periodo occorrente per motivi 

                                            
105. Residua all’art. 27, co. 3-ter, d.p.r. n. 394/1999, come introdotto dall’art. 21, co. 1, d.P.r. n. 334/2004, la 

previsione che «il permesso di soggiorno di cui all’articolo 18 del Testo unico contiene, quale motivazione, la sola dicitura  

“per motivi umanitari”»; si tratta di una disposizione a suo tempo introdotta «allo scopo di evitare che la persona sia 

immediatamente identificata come ex prostituta, con tutti i problemi che ne derivano in termini di stigmatizzazione 

sociale e di difficoltà di accesso al lavoro» (M.G. Giammarinaro, Prime valutazioni sull’attuazione delle norme sul 

traffico di persone, in questa Rivista, n. 3.2000, p. 58). 

106. Su tale istituto, si vedano, per tutti, Ead., Il permesso di soggiorno per motivi di protezione sociale previsto 

dall’art. 18 del T.U. sull’immigrazione, in questa Rivista, n. 4.1999, p. 37 ss.; M. Virgilio, Le “nuove schiavitù” e le 

prostituzioni, in questa Rivista, n. 3.2000, p. 42; Ead., Lavori in corso nei dintorni dell’immigrazione, in questa 

Rivista, n. 1.2003, p. 31 ss.; P. Bonetti, Profili generali e costituzionali, in Diritto degli stranieri, a cura di B. 

Nascimbene, Milano, 2004, p. 620 ss.; M.G. Giammarinaro, I diritti delle vittime nel processo penale, con particolare 

riferimento alle vittime del traffico di persone, in questa Rivista, n. 3.2004, p. 36; F. Nicodemi, Soggetti beneficiari e 

modalità di protezione ai sensi dell’art. 18 del testo unico, in Immigrazione e cittadinanza, cit. nt. 86, pp. 205 ss.; 

ASGI, Misure di protezione sociale, [2009], su goo.gl/G18gW7, passim; M. Paggi, La tutela degli immigrati irregolari 

vittime di grave sfruttamento in ambito lavorativo, in questa Rivista, n. 4.2010, p. 38 ss.; V. Marengoni, Il permesso di 

soggiorno per motivi umanitari, in questa Rivista, n. 4.2012, pp. 78-79; F. Nicodemi, La tutela delle vittime della tratta 

di persone in Italia oggi, in questa Rivista, n. 2.2015, p. 99 ss.; nonché, da ultimo, D. Genovese, Nessuno più al mondo 

deve essere sfruttato, in La legislazione penale, 2018, pp. 9-10; Ead. e E. Santoro, L’articolo 18 (t.u. immigrazione) e il 

contrasto allo sfruttamento lavorativo, in Giornale di diritto del lavoro e di relazioni industriali, 2018, p. 561 ss.; M. 

Pugliese, Capo III - Disposizioni di carattere umanitario, in Codice dell’immigrazione e asilo, a cura di D. Manzione, 

Milano, Giuffrè, 2018, pp. 263 ss. 

107. Si veda l’art. 18, co. 6-bis, del Testo unico immigrazione, come introdotto dall’art. 6, co. 4, d.l. n. 300/2006, 

conv. con mod. nella l. n. 17/2007. 

108. Si veda l’art. 18, co. 1, del Testo unico immigrazione; al contempo, l’art. 27, co. 1, lett. a), d.p.r. n. 

394/1999 ha esteso il potere di proposta anche ai servizi sociali degli enti locali e alle associazioni, enti ed altri 

organismi privati ex art. 52, co. 1, lett. b), d.p.r. n. 394/1999, come modificato con l’art. 46, co. 1, d.p.r. n. 334/2004, i 

quali abbiano rilevato situazioni di violenza o di grave sfruttamento nei confronti dello straniero; non pare inutile 

ricordare che tale permesso di soggiorno «non ha valore premiale di un contributo dato al corso delle indagini di polizia 

giudiziaria proseguite in sede penale» (Cons. St., sez. VI, dec. n. 6023/2006); su tale pronuncia, si veda altresì F. 

Nicodemi, L’art. 18 T.U. 286/98 non ha natura premiale, in questa Rivista, n. 4.2006, p. 73 ss.; in senso difforme, 

però, Cons. St., sez. III, sent. n. 2021/2017. 
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di giustizia109; tale permesso di soggiorno consente di svolgere attività lavorativa ed è 

convertibile in un permesso di soggiorno per motivi di lavoro110. 

In secondo luogo, tra gli speciali permessi di soggiorno temporanei per esigenze di 

carattere umanitario vi è quello «per le vittime di violenza domestica» 111 , disciplinato 

all’art. 18-bis del Testo unico immigrazione, come introdotto dall’art. 4, co. 1, d.l. n. 

93/2013, conv. con mod. nella l. n. 119/2013112. Esso spetta allo straniero che si trova in 

situazioni di violenza o abuso e nei cui confronti emerge un concreto e attuale pericolo per 

la sua incolumità, come conseguenza della scelta di sottrarsi alla medesima violenza o per 

effetto delle dichiarazioni rese nel corso delle indagini preliminari o del giudizio penale. In 

questo caso, lo straniero si vede rilasciato dal questore, su proposta o con il parere 

favorevole dell’autorità giudiziaria procedente113, un permesso di soggiorno della durata di 

un anno; tale permesso di soggiorno consente di svolgere attività lavorativa ed è 

convertibile in un permesso di soggiorno per motivi di lavoro114. 

In terzo luogo, tra gli speciali permessi di soggiorno temporanei per esigenze di 

carattere umanitario vi è quello rilasciato «nelle ipotesi di particolare sfruttamento 

lavorativo», disciplinato all’art. 22, co. 12-quater, del Testo unico immigrazione, come 

introdotto dall’art. 1, co. 1, lett. b), d.lgs. n. 109/2012115. Esso spetta allo straniero che, 

                                            
109. Si veda l’art. 18, co. 4, del Testo unico immigrazione. 

110. Si veda l’art. 18, co. 5, del Testo unico immigrazione. 

111. Per violenza domestica, «si intendono … uno o più atti, gravi ovvero non episodici, di violenza fisica, sessuale, 

psicologica o economica che si verificano all’interno della famiglia o del nucleo familiare o tra persone legate, 

attualmente o in passato, da un vincolo di matrimonio o da una relazione affettiva, indipendentemente dal fatto che 

l’autore di tali atti condivida o abbia condiviso la stessa residenza con la vittima» (art. 18-bis, co. 1, del Testo unico 

immigrazione, come introdotto dall’art. 4, co. 1, d.l. n. 93/2013, conv. con mod. nella l. n. 119/2013). 

112. Tale testo normativo segue la Convenzione del Consiglio d’Europa sulla prevenzione e la lotta contro la 

violenza nei confronti delle donne e la violenza domestica del 2011 (c.d. Convenzione di Istanbul del 2011, la cui ratifica 

è stata autorizzata con la l. n. 77/2013) e, in particolare, il suo art. 59; sull’art. 18-bis del Testo unico immigrazione, 

come introdotto dall’art. 4, co. 1, d.l. n. 93/2013, conv. con mod. nella l. n. 119/2013, si veda, per tutti, V. 

Montagnese, Nuovi strumenti a tutela delle donne migranti vittime di violenza, in questa Rivista, n. 3-4.2014, p. 88 ss.; 

nonché, da ultimo, M. Pugliese, Capo III - Disposizioni di carattere umanitario, cit. nt. 106, p. 280 ss. 

113. Si veda ancora l’art. 18-bis, co. 1, del Testo unico immigrazione, come introdotto dall’art. 4, co. 1, d.l. n. 

93/2013, conv. con mod. nella l. n. 119/2013; ma si veda altresì l’art. 18-bis, co. 3, del Testo unico immigrazione, 

come introdotto dall’art. 4, co. 1, d.l. n. 93/2013, conv. con mod. nella l. n. 119/2013, che stabilisce che tale permesso 

di soggiorno «p[ossa] essere rilasciato dal questore quando le situazioni di violenza o abuso emergano nel corso di 

interventi assistenziali dei Centri antiviolenza, dei servizi sociali territoriali o dei servizi sociali specializzati 

nell’assistenza delle vittime di violenza. In tal caso la sussistenza degli elementi e delle condizioni … è valutata dal 

questore sulla base della relazione redatta dai medesimi servizi sociali». 

114. Si veda l’art. 18-bis, co. 1-bis, del Testo unico immigrazione, come introdotto dall’art. 1, co. 1, lett. f), del 

decreto Salvini. 

115. Su tale istituto, si vedano, per tutti, V. Marengoni, Il permesso di soggiorno per motivi umanitari, cit. nt. 

106, pp. 80-81; L. Masera, La nuova disciplina penale in tema di contrasto allo sfruttamento del lavoro degli stranieri 

irregolari, in questa Rivista, n. 3.2012, p. 31; M. Paggi, La tutela degli immigrati irregolari vittime di grave 

sfruttamento in ambito lavorativo, in questa Rivista, n. 4.2012, p. 96 ss. 
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per l’appunto, si trova in una situazione di particolare sfruttamento lavorativo116 e che ha 

presentato denuncia e coopera nel procedimento penale instaurato nei confronti del datore 

di lavoro. In questo caso, lo straniero si vede rilasciato dal questore, su proposta o con il 

parere favorevole del Procuratore della Repubblica117, un permesso di soggiorno della 

durata di sei mesi e rinnovabile per un anno o per il maggior periodo occorrente alla 

definizione del procedimento penale118; tale permesso di soggiorno consente di svolgere 

attività lavorativa ed è convertibile in un permesso di soggiorno per motivi di lavoro119. 

In quarto luogo, tra gli speciali permessi di soggiorno temporanei per esigenze di 

carattere umanitario vi è quello «per cure mediche», disciplinato all’art. 19, co. 2, lett. d-

bis), del testo unico immigrazione, come introdotto dall’art. 1, co. 1, lett. g), del decreto 

Salvini. Tale permesso di soggiorno – da tenersi ben distinto dall’istituto previsto all’art. 

36 del Testo unico immigrazione120 – spetta allo straniero che versa in condizioni di salute 

di particolare121 gravità, tali da determinare un rilevante pregiudizio alla sua salute in caso 

di rientro nel Paese di origine122. In questo frangente, lo straniero si vede rilasciato dal 

questore, previo accertamento mediante idonea documentazione rilasciata da una struttura 

sanitaria pubblica o da un medico convenzionato con il servizio sanitario nazionale, un 

permesso di soggiorno della durata pari al tempo attestato dalla certificazione sanitaria, 

comunque non superiore ad un anno, rinnovabile finché persistono le condizioni di salute di 

                                            
116. Con ciò intendendosi delle «condizioni lavorative, incluse quelle risultanti da discriminazione di genere e di 

altro tipo, in cui vi è una palese sproporzione rispetto alle condizioni di impiego dei lavoratori assunti legalmente, che 

incide, ad esempio, sulla salute e sulla sicurezza dei lavoratori ed è contraria alla dignità umana» (art. 2, lett. i, dir. n. 

52/2009); si può aggiungere che, a mente dell’art. 603-bis, co. 3, c.p., come modificato con l’art. 1 l. n. 199/2016, 

«costituisce indice di sfruttamento la sussistenza di una o più delle seguenti condizioni: 1) la reiterata corresponsione di 

retribuzioni in modo palesemente difforme dai contratti collettivi nazionali o territoriali stipulati dalle organizzazioni 

sindacali più rappresentative a livello nazionale, o comunque sproporzionato rispetto alla quantità e qualità del lavoro 

prestato; 2) la reiterata violazione della normativa relativa all’orario di lavoro, ai periodi di riposo, al riposo settimanale, 

all’aspettativa obbligatoria, alle ferie; 3) la sussistenza di violazioni delle norme in materia di sicurezza e igiene nei 

luoghi di lavoro; 4) la sottoposizione del lavoratore a condizioni di lavoro, a metodi di sorveglianza o a situazioni 

alloggiative degradanti». 

117. Si veda l’art. 22, co. 12-quater, del Testo unico immigrazione, come introdotto dall’art. 1, co. 1, lett. b), d.lgs. 

n. 109/2012; anche in questo caso, il parere del Procuratore della Repubblica è vincolante, come asserito da Cons. St., 

sez. III, sent. n. 772/2015; Cass., sez. I, ord. n. 10291/2018. 

118. Si veda l’art. 22, co. 12-quinquies, del Testo unico immigrazione, come introdotto dall’art. 1, co. 1, lett. b), 

d.lgs. n. 109/2012. 

119. Si veda l’art. 22, co. 12-sexies, del Testo unico immigrazione, come introdotto dall’art. 1, co. 1, lett. i), del 

decreto Salvini. 

120. Sul punto, si veda specialmente Direzione centrale dell’immigrazione e della polizia delle frontiere del 

Dipartimento della pubblica sicurezza del Ministero dell’interno, circ. n. 400/A/2018/12.214.18.2, cit. nt. 101, p. 8. 

121. La formulazione originaria del decreto Salvini si riferiva a condizioni di salute di “eccezionale” gravità, 

mentre quella attuale è stata proposta nel corso del procedimento di conversione in legge in seno all’Assemblea del 

Senato della Repubblica (emendamento 1.900, in XVIII legislatura, Senato della Repubblica, sed. del 6.11.2018, su 

goo.gl/m9YGEy, p. 107) e così approvata (XVIII legislatura, Senato della Repubblica, sed. del 7.11.2018, su 

goo.gl/B8CHrv, p. 34). 

122. Sul punto, si veda già Corte cost., sent. n. 252/2001. 
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particolare gravità debitamente certificate123; non è specificato se, in virtù di tale permesso 

di soggiorno, sia consentito lo svolgimento di attività lavorativa e se tale permesso di 

soggiorno sia convertibile in un permesso di soggiorno per motivi di lavoro124. 

In quinto luogo, tra gli speciali permessi di soggiorno temporanei per esigenze di 

carattere umanitario vi è quello «per calamità», disciplinato all’art. 20-bis del Testo unico 

immigrazione, come introdotto dall’art. 1, co. 1, lett. h), del decreto Salvini. Esso spetta 

allo straniero che dovrebbe fare ritorno verso un Paese il quale versa in una situazione di 

contingente ed eccezionale calamità, che non consente il rientro e la permanenza in 

condizioni di sicurezza. In questo caso, lo straniero si vede rilasciato dal questore125 un 

permesso di soggiorno della durata di sei mesi e rinnovabile per un periodo ulteriore di sei 

mesi, se permangono le condizioni di eccezionale calamità126; tale permesso di soggiorno 

consente di svolgere attività lavorativa, ma non è convertibile in un permesso di soggiorno 

per motivi di lavoro127. 

In sesto luogo, tra gli speciali permessi di soggiorno temporanei per esigenze di 

carattere umanitario vi è quello «per atti di particolare valore civile», disciplinato all’art. 

42-bis del Testo unico immigrazione, come introdotto dall’art. 1, co. 1, lett. q), del decreto 

Salvini. Esso spetta allo straniero che abbia compiuto, per l’appunto, un atto di particolare 

valore civile 128 . In questo caso, lo straniero si vede rilasciato dal questore, su 

autorizzazione del Ministro dell’interno e previa proposta del prefetto competente, un 

permesso di soggiorno della durata di due anni e rinnovabile; tale permesso di soggiorno 

                                            
123. Si veda l’art. 19, co. 2, lett. d-bis, del Testo unico immigrazione, come introdotto dall’art. 1, co. 1, lett. g), del 

decreto Salvini. 

124. In senso favorevole, sul punto, si veda ASGI, Le modifiche in tema di permesso di soggiorno conseguenti 

all’abrogazione dei motivi umanitari e sull’art. 1, D.L. 113/2018, [2018], su goo.gl/SV6chM, p. 7; Id., Le principali 

novità sui permessi di soggiorno introdotte dal decreto legge n. 113/18, [2018], su goo.gl/fjPkf9, p. 9. 

125. Si veda l’art. 20-bis, co. 1, del Testo unico immigrazione, come introdotto dall’art. 1, co. 1, lett. h), del 

decreto Salvini. 

126. Tale estensione è stata proposta nel corso del procedimento di conversione in legge del decreto Salvini in seno 

alla Commissione affari costituzionali del Senato della Repubblica (emendamento 1.37, in XVIII legislatura, Senato 

della Repubblica, 1a Commissione permanente, sed. del 23.10.2018, su goo.gl/KUMNxt, p. 15) e così approvata (XVIII 

legislatura, Senato della Repubblica, 1a Commissione permanente, sed. antimeridiana del 29.10.2018, su 

goo.gl/nB76Uo, p. 6). 

127. Si veda l’art. 20-bis, co. 2, del Testo unico immigrazione, come introdotto dall’art. 1, co. 1, lett. h), del 

decreto Salvini. 

128. Trattasi di «atti di eccezionale coraggio che manifestano preclara virtù civica» (art. 1, l. n. 13/1958), 

compiuti da soggetti «degni di pubblico onore» (art. 1, l. n. 13/1958), ossia che abbiano agito «scientemente esponendo 

la propria vita a manifesto pericolo: per salvare persone esposte ad imminente e grave pericolo; per impedire o diminuire 

il danno di un grave disastro pubblico o privato; per ristabilire l’ordine pubblico, ove fosse gravemente turbato, e per 

mantenere forza alla legge; per arrestare o partecipare all’arresto di malfattori; per progresso della scienza od in genere 

per bene dell’umanità; per tenere alti il nome ed il prestigio della Patria» (art. 3, l. n. 13/1958). 
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consente di svolgere attività lavorativa ed è convertibile in un permesso di soggiorno per 

motivi di lavoro129. 

In settimo (e ultimo) luogo, tra gli speciali permessi di soggiorno temporanei per 

esigenze di carattere umanitario vi è quello recante la dicitura «protezione speciale», 

disciplinato all’art. 32, co. 3, del decreto procedure, come modificato con l’art. 1, co. 2, 

lett. a), del decreto Salvini. Esso spetta allo straniero a cui non è stata riconosciuta la 

protezione internazionale, ma che nondimeno non può essere espulso verso uno Stato in 

cui può 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 può 

rischiare di essere rinviato verso un altro Stato nel quale non sia protetto dalla 

persecuzione, ai sensi e per gli effetti dell’art. 19, co. 1, del Testo unico immigrazione, 

ovvero verso uno Stato, qualora esistano fondati motivi di ritenere che egli rischi di essere 

sottoposto a tortura, tenuto conto, nella valutazione di tali motivi, anche dell’esistenza in 

tale Stato di violazioni sistematiche e gravi di diritti umani, ai sensi e per gli effetti 

dell’art. 19, co. 1.1, del Testo unico immigrazione, come introdotto dall’art. 3, co. 1, l. n. 

110/2017. In questo caso, lo straniero si vede rilasciato dal questore, previa trasmissione 

degli atti da parte della Commissione territoriale per il riconoscimento della protezione 

internazionale, un permesso di soggiorno della durata di un anno e rinnovabile; tale 

permesso di soggiorno consente di svolgere attività lavorativa, ma non è convertibile in un 

permesso di soggiorno per motivi di lavoro130. 

Come si è già ampiamente detto, l’inequivocabile precedenza e persistenza degli 

obblighi costituzionali o internazionali rispetto alla loro eventuale evocazione legislativa o 

regolamentare, prima contemplata all’art. 5, co. 6, del Testo unico immigrazione e all’art. 

13, co. 1, d.p.r. n. 394/1999 ed ora invece abrogata con l’art. 1, co. 1, lett. b), n. 2, e 6, 

lett. b), del decreto Salvini, pone in capo all’amministrazione e alla giurisdizione il compito 

ineludibile di applicare le forme di protezione politico-umanitaria oggi vigenti in modo da 

fornire, comunque, piena e compiuta tutela delle esigenze di carattere umanitario degli 

stranieri dotate di un fondamento costituzionale o internazionale. A tal fine – operando 

                                            
129. Può utilmente notarsi come le controversie relative a tale tipologia di permesso di soggiorno siano le uniche, 

tra quelle relative agli speciali permessi di soggiorno temporanei per esigenze di carattere umanitario, a non essere state 

attribuite alla giurisdizione delle sezioni specializzate in materia di immigrazione, protezione internazionale e libera 

circolazione dei cittadini dell’Unione europea ex art. 3, co. 1, lett. d-bis), del decreto Minniti-Orlando, come introdotto 

dall’art. 1, co. 3, lett. a), del decreto Salvini, spettando conseguentemente al giudice amministrativo. 

130. Si veda l’art. 32, co. 3, del decreto procedure, come modificato con l’art. 1, co. 2, lett. a), del decreto Salvini. 
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rigorosamente de iure condito ed attingendo al ricco e variegato materiale normativo di 

cui, anche a seguito del decreto Salvini, l’interprete dispone – è possibile delineare a prima 

lettura quattro possibili strade, tra loro non necessariamente alternative, che potranno 

essere all’uopo percorse. Le prime due si collocano all’interno dello stesso decreto Salvini e 

muovono da un’interpretazione costituzionalmente conforme, adeguatrice o orientata di 

alcune delle disposizioni da ultimo introdotte. Le seconde due si fondano su una possibile 

(ri)espansione di altre forme di protezione politico-umanitaria tuttora esistenti e, dunque, 

su istituti strutturalmente diversi dagli speciali permessi di soggiorno temporanei per 

esigenze di carattere umanitario, ma ad essi in parte funzionalmente assimilabili. 

Naturalmente, il ragionamento che si intende qui presentare costituisce un mero punto di 

partenza rispetto a riflessioni più circostanziate, perché fondate su casi concreti, che solo i 

pubblici poteri (scilicet l’amministrazione e la giurisdizione) saranno istituzionalmente 

chiamati a sviluppare. 

In primo luogo, tra gli speciali permessi di soggiorno temporanei per esigenze di 

carattere umanitario si staglia quello per calamità ex art. 20-bis del Testo unico 

immigrazione, come introdotto dall’art. 1, co. 1, lett. h), del decreto Salvini, in quanto 

dotato di un’imprevedibile latitudine applicativa. Sul piano sostanziale, com’è facile 

avvedersi, il termine “calamità” si riferisce genericamente ad un evento «contingente ed 

eccezionale … che non consente il rientro e la permanenza in condizioni di sicurezza», a 

mente della stessa previsione normativa, senza però che ne sia ulteriormente qualificata la 

causa, come sarebbe stato, di converso, se il sostantivo in questione fosse stato 

accompagnato dall’aggettivo “naturali” 131 . Così non è, a discapito di quanto si legge 

erroneamente in una pluralità di documenti ufficiali, a partire dalla Relazione al disegno di 

legge di conversione in legge del decreto Salvini132, ma anche in una recente e importante 

circolare del Direttore centrale dell’immigrazione e della polizia delle frontiere del 

                                            
131. Sul punto, si ascolti specialmente M. Luciani nel corso della sua audizione resa il 16.10.2018 innanzi 

all’Ufficio di Presidenza della Commissione affari costituzionali del Senato della Repubblica nell’ambito dell’esame del 

disegno di legge recante «Conversione in legge del decreto-legge 4 ottobre 2018, n. 113, recante disposizioni urgenti in 

materia di protezione internazionale e immigrazione, sicurezza pubblica, nonché misure per la funzionalità del Ministero 

dell’interno e l’organizzazione e il funzionamento dell’Agenzia nazionale per l’amministrazione e la destinazione dei beni 

sequestrati e confiscati alla criminalità organizzata», su goo.gl/u5e8Ms, minuti 14 ss. 

132. Si parla di «situazioni contingenti di calamità naturale» in XVIII legislatura, AS 840, Relazione, cit. nt. 72, 

p. 4; nel medesimo equivoco si incorre altresì da parte di Corte suprema di cassazione - Ufficio del massimario e del 

ruolo, Rassegna delle recenti pronunce della Corte di Cassazione in materia di diritto di asilo e protezione internazionale 

dello straniero, cit. nt. 39, p. 12; il punto risulta, invece, stranamente irrisolto in Senato della Repubblica e Camera dei 

deputati - Servizio studi, Decreto-legge immigrazione e sicurezza pubblica, cit. nt. 48, pp. 7 e 21, posto che, nel 

documento reperibile sul sito web del Senato della Repubblica, si evocano rispettivamente (e impropriamente) «situazioni 

contingenti di calamità naturale nel Paese di origine» e un «permesso di soggiorno per calamità naturale»; mentre, in 

quello reperibile sul sito web della Camera dei deputati, l’aggettivo “naturale”, più correttamente, scompare (su 

goo.gl/fLJHFM, pp. 7 e 21). 
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Dipartimento della pubblica sicurezza del Ministero dell’interno, recante, tra l’altro, i 

nuovi codici degli speciali permessi di soggiorno temporanei per esigenze di carattere 

umanitario133. In senso risolutamente contrario, occorre insistere sul fatto che gli eventi 

calamitosi dai quali discende il predetto permesso di soggiorno, pur connotati da un 

elevato grado di serietà («situazione di contingente ed eccezionale calamità»), possono 

essere i più vari e comunque – alla stregua di quanto enunciato all’art. 1, co. 1, d.lgs. n. 

1/2018, a proposito del Servizio nazionale della protezione civile 134  – sia «di origine 

naturale» sia «derivanti dall’attività dell’uomo». 

Sul piano procedimentale, poi, risulta essere il solo questore, senza alcuna 

partecipazione di altri – come, ad esempio, nel caso del già evocato permesso di soggiorno 

per atti di particolare valore civile, a cui concorrono sia il prefetto che il Ministro 

dell’interno135 – a disporre il rilascio del permesso di soggiorno per calamità, senza che 

tale circostanza sia qualificata come eventuale (la formula normativa è, infatti, «il questore 

rilascia» e non «il questore può rilasciare»). In questo senso, tale permesso di soggiorno si 

distingue non tanto sostanzialmente 136 , quanto piuttosto procedimentalmente dalla 

protezione temporanea ex art. 20, co. 1, del Testo unico immigrazione, posto che 

solamente il secondo istituto e non il primo «riguarda situazione collettive»137 e intesta 

direttamente al Governo – sub specie del Presidente del Consiglio dei ministri, d’intesa con 

i Ministri interessati – il compito di stabilire le «misure … da adottarsi … per rilevanti 

esigenze umanitarie», a cagione di situazioni, per l’appunto, calamitose, quali «conflitti, 

disastri naturali o altri eventi di particolare gravità in Paesi non appartenenti all’Unione 

europea»138. Diversamente, il permesso di soggiorno per calamità scaturisce da un’attività 

                                            
133. Direzione centrale dell’immigrazione e della polizia delle frontiere del Dipartimento della pubblica sicurezza 

del Ministero dell’interno, circ. n. 400/A/2018/12.214.18.2, cit. nt. 101, passim; pericolosamente fuorviante è, in 

particolare, il nuovo codice di inserimento del relativo permesso di soggiorno, denominato «CALAM», che riporta come 

descrizione «CALAMITA’ NATURALE Art. 20 bis TUI» e come descrizione di stampa «CALAMITA’ NATURALE» 

(ivi, p. 8). 

134. Debbo un ringraziamento al prof. P. Bonetti per tale segnalazione. 

135. Quanto alla giurisdizione, si veda, infatti, quanto già riportato supra, nt. 129. 

136. Per un accostamento tra gli artt. 20, co. 1, e 20-bis, co. 1, del Testo unico immigrazione (quest’ultimo come 

introdotto dall’art. 1, co. 1, lett. h, del decreto Salvini), si veda altresì E. Xhanari e T. Spandrio, Brevi considerazioni 

sui profili problematici delle nuove disposizioni normative di cui al D.L. 113/2018, cit. nt. 81, p. 2. 

137. Cass., SU, ord. n. 19393/2009; Cass., sez. I, sent. n. 3898/2011; sulle differenze tra l’art. 19 e l’art. 20 del 

Testo unico immigrazione, si veda altresì Cass., sez. I, sent. n. 28775/2005; nonché, tra i commentatori, P. Morozzo 

della Rocca, Inespellibilità e regolarizzazione dello straniero presente sul territorio nazionale, cit. nt. 86, p. 176. 

138. Sulle vicende di tale istituto in occasione della sua più recente applicazione, si può 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. 80 ss.; nonché alla bibliografia che vi si trova citata (ivi, p. 92). 
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vincolata della pubblica amministrazione139, come altresì asseverato dall’attribuzione della 

relativa giurisdizione in capo al giudice ordinario 140 . Pertanto, qualora venga 

indebitamente disposto un rifiuto circa il rilascio, un diniego circa il rinnovo o una revoca 

del permesso di soggiorno per calamità, l’autorità giudiziaria riconoscerà essa stessa, 

sussistendone i presupposti di legge, la protezione delle esigenze di carattere umanitario ai 

sensi e per gli effetti dell’art. 20-bis del testo unico immigrazione, come introdotto dall’art. 

1, co. 1, lett. h), del decreto Salvini, e disporrà che il questore rilasci il relativo permesso 

di soggiorno, secondo il medesimo modulo decisionale con cui si accedeva illo tempore alla 

protezione umanitaria. 

In secondo luogo, la previsione tra gli speciali permessi di soggiorno temporanei per 

esigenze di carattere umanitario di quello recante la dicitura «protezione speciale», 

fondato, quanto ai profili procedimentali, sull’art. 32, co. 3, del decreto procedure, come 

modificato con l’art. 1, co. 2, lett. a), del decreto Salvini, e, quanto ai profili sostanziali, 

sull’art. 19, co. 1 e 1.1, del Testo unico immigrazione (quest’ultimo come introdotto 

dall’art. 3, co. 1, l. n. 110/2017), induce a svolgere qualche considerazione più meditata 

sul combinato disposto di tali disposizioni e sulle conseguenze che ne discendono. 

Preliminarmente, deve notarsi che la denominazione prescelta per l’istituto in questione è 

(permesso di soggiorno per) «protezione speciale» e non invece (permesso di soggiorno 

per) «casi speciali», ad ulteriore dimostrazione della tesi qui illustrata che non è dato né 

tipizzare né predeterminare le fattispecie da cui scaturiscono i permessi di soggiorno 

temporanei per esigenze di carattere umanitario degli stranieri, in ragione del loro sempre 

possibile fondamento costituzionale o internazionale. Non è un caso, pertanto, se i primi 

osservatori hanno subito rilevato la portata «tendenzialmente generale»141 e «residuale»142 

– espressioni che riecheggiano entrambe la già descritta giurisprudenza in ordine al 

previgente art. 5, co. 6, del Testo unico immigrazione – della protezione speciale e, 

conseguentemente, la sua attitudine a provocare il rilascio di un «titolo di soggiorno che, 

nonostante la diversa denominazione (per “protezione speciale”), pare sostanzialmente 

sovrapponibile a quello abrogato»143. 

                                            
139. In senso contrario, si veda, però, ASGI, Le modifiche in tema di permesso di soggiorno conseguenti 

all’abrogazione dei motivi umanitari e sull’art. 1, D.L. 113/2018, cit. nt. 124, p. 6, da cui si fa discendere, in maniera 

non convincente, un motivo di illegittimità costituzionale del decreto Salvini per violazione degli artt. 3 e 10, co. 2, Cost. 

140. Si veda l’art. 3, co. 1, lett. d-bis), del decreto Minniti-Orlando, come introdotto dall’art. 1, co. 3, lett. a), del 

decreto Salvini. 

141. A. Masaracchia, La protezione sociale sostituisce il permesso per motivi umanitari, in Guida al diritto, 2018, 

fasc. XLV, p. 24. 

142. Senato della Repubblica e Camera dei deputati - Servizio studi, Decreto-legge immigrazione e sicurezza 

pubblica, cit. nt. 48, p. 22. 

143. A. Masaracchia, La protezione sociale sostituisce il permesso per motivi umanitari, cit. nt. 141, p. 25. 
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In effetti, le potenzialità di tale istituto emergono da una pluralità di punti di vista che 

richiedono, però, di essere ulteriormente esplorati, in ragione di trascorsi orientamenti 

giurisprudenziali non sempre perspicui e convincenti. Il riferimento, in questo caso, è alla 

portata applicativa dell’art. 19, co. 1, del Testo unico immigrazione, tralaticiamente 

qualificato dalla giurisprudenza come una «misura di protezione umanitaria ed a carattere 

negativo che non conferisce, di per sé, al beneficiario alcun titolo di soggiorno in Italia ma 

solo il diritto a non vedersi reimmesso in un contesto di elevato rischio personale»144 e 

genericamente ricondotto al principio di non-refoulement145, di cui all’art. 33, § 1, della 

Convenzione relativa allo statuto dei rifugiati del 1951 (c.d. Convenzione di Ginevra del 

1951)146. 

Si tratta di una conclusione ritenuta nei trascorsi decenni insoddisfacente sul piano 

normativo – tanto che, prima della sua abrogazione disposta con l’art. 1, co. 6, lett. a), del 

decreto Salvini, l’art. 11, co. 1, lett. c-ter), d.p.r. n. 394/1999, come introdotto dall’art. 

11, co. 1, lett. a), d.p.r. n. 334/2004, era stato novellato proprio al fine di assumere l’art. 

19, co. 1, del Testo unico immigrazione quale presupposto normativo per il rilascio di un 

permesso di soggiorno per motivi umanitari – e oggi, sulla base di argomenti di ordine sia 

sistematico sia testuale, complessivamente da riconsiderare. Innanzitutto, se l’art. 19, co. 

1, del Testo unico immigrazione costituisse una mera ripetizione dell’art. 33, § 1, della 

Convenzione di Ginevra del 1951, si tratterebbe di una disposizione inutiliter data, stante 

il vincolo nei confronti della legge di «conformità delle norme e dei trattati internazionali», 

di cui all’art. 10, co. 2, Cost. – ancor prima, se si vuole, dell’art. 117, co. 1, Cost., 

novellato con l’art. 3 l. cost. n. 3/2001147 – e del conseguente riconoscimento in capo a 

tutti gli stranieri «comunque present[i] alla frontiera o nel territorio dello Stato … [de]i 

diritti fondamentali della persona umana previsti dalle norme di diritto interno, dalle 

convenzioni internazionali in vigore e dai principi di diritto internazionale generalmente 

riconosciuti»148, tra cui rientra senz’altro il principio di non-refoulement. Soccorre dunque 

                                            
144. Cass., sez. I, sent. n. 5055/2002; ma si veda ancora, da ultimo, Cass., sez. I, ord. n. 27508/2018. 

145. In questo senso, si veda, da ultimo e assai sbrigativamente, Trib. Firenze, ord. del 24.10.2018, su 

goo.gl/xtPZRz, p. 18, per cui «si tratta all’evidenza della traduzione interna del principio di non respingimento delimitato 

ai casi coincidenti con le protezioni sussidiarie di rifugio escluse da motivi ostativi», facendosene discendere che «non vi è 

continuità alcuna tra la fattispecie di protezione umanitaria e condizioni per il rilascio del permesso di soggiorno per casi 

speciali». 

146. La cui ratifica è stata autorizzata con la l. n. 722/1954. 

147. Sul rapporto intercorrente tra gli artt. 10, co. 2, e 117, co. 1, Cost., si veda, per tutti, P. Stancati, Le libertà 

civili del non cittadino, in Annuario 2009. Lo statuto costituzionale del non cittadino, cit. nt. 4, p. 37 ss. 

148. Art. 2, co. 1, del Testo unico immigrazione; un efficace tentativo di valorizzare tale disposizione è proposto, 

da ultimo, da C. Favilli, Il Re è morto, lunga vita al Re!, cit. nt. 104, per la quale «l’uso dell’indicativo presente – “sono 

riconosciuti” – consente di rinvenire nella norma un vero e proprio obbligo in capo a tutte le autorità competenti, 

amministrative e giurisdizionali, di applicazione dei diritti fondamentali della persona umana a chiunque si trovi nel 
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l’esigenza di verificare non se, ma in quale misura l’art. 19, co. 1, del Testo unico 

immigrazione disponga qualcosa di ulteriore rispetto all’art. 33, § 1, della Convenzione di 

Ginevra del 1951, nonché, a cascata, rispetto all’art. 19, § 2, CDFUE149 e all’art. 21, § 

1, dir. n. 95/2011. 

La tesi che si intende qui formulare è che l’art. 19, co. 1, del Testo unico 

immigrazione sia dotato di una portata accrescitiva nei confronti del principio di non-

refoulement enucleato nel diritto internazionale e recepito nel diritto sovranazionale, in 

ragione di due argomenti distinti, ancorché tra loro collegati. Da un lato, come si è già 

detto, rileva la tassatività del divieto previsto nel diritto statale, tale da non consentire le 

deroghe pur previste all’art. 33, § 2, della Convenzione di Ginevra del 1951 e all’art. 21, 

§ 2, dir. n. 95/2011; per cui deve ribadirsi che, proprio in virtù dell’art. 19, co. 1, del 

Testo unico immigrazione, nell’ordinamento italiano «il divieto di refoulement è assoluto e 

si applica ad ogni persona, senza considerazione né del suo status né del tipo d’imputazione 

o di condanna, ed indipendentemente dalla natura del trasferimento, comprese 

l’estradizione e l’espulsione»150. A tale proposito, senza alcuna pretesa di esaustività, è 

possibile evocare le situazioni costituzionalmente qualificate dello straniero che abbia 

commesso un reato politico ex art. 10, co. 4, Cost., fatta eccezione per i delitti di 

genocidio151, o sia condannato alla pena di morte ex art. 27, co. 4, Cost.152, senza che a ciò 

possano frapporsi eventuali fattispecie di esclusione, diniego o revoca, quali sono quelle 

prevedute, quanto allo status di rifugiato e alla protezione sussidiaria, rispettivamente agli 

artt. 10, 12 e 13 e agli artt. 16 e 18, nonché all’art. 20 del decreto qualifiche153. 

Da un altro lato, appare euristicamente pregnante un raffronto dei motivi di 

persecuzione previsti, rispettivamente, all’art. 1, lett. A), n. 2, della Convenzione di 

                                                                                                                                           
territorio italiano … In altre parole, l’art, 2, co. 1, del TU potrebbe fungere da norma di adattamento dell’ordinamento 

interno all’ordinamento internazionale, norma necessaria e sufficiente in presenza di obblighi internazionali».   

149. Su cui si veda CGUE, C-373/13, sent. del 24.6.2015, T.; CGUE, C-181/16, sent. del 19.6.2018, Gnandi. 

150. Cass. pen., sez. VI, sent. n. 20514/2010; nonché, da ultimo, Cass. pen., sez. I, sent. n. 49242/2017 (su cui 

si vedano A. Di Martino e B. Occhiuzzi, Condannato ma protetto contro espulsione, in questa Rivista, n. 3.2018, p. 1 ss.; 

P. Papa, 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, in questa Rivista, n. 2.2018, p. 20 ss.); Cass., sez. VI, ord. n. 

21609/2018; seriamente deviante sembra, invece, Cass., sez. VI, ord. n. 27504/2018, ove le ipotesi di esclusione dallo 

status di rifugiato e dalla protezione sussidiaria ex artt. 10 e 16 del decreto qualifiche vengono apoditticamente estese 

anche alla protezione umanitaria. 

151. Si veda l’art. unico l. cost. n. 1/1967. 

152. Si tratta di un tema che si è già provato a sviluppare in M. Benvenuti, La forma dell’acqua, cit. nt. 41, p. 20; 

ma si veda altresì, precedentemente, V. Marengoni, Il permesso di soggiorno per motivi umanitari, cit. nt. 106, pp. 77-

78. 

153. In questo senso, si vedano, da ultimo, C. De Chiara, L’Unione Europea e il diritto di asilo, in Vergogna ed 

esclusione, a cura di U. Curi, Roma, Castelvecchi, 2017, p. 103 ss.; P. Papa, 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, cit. nt. 

150, p. 19. 
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Ginevra del 1951 e all’art. 19, co. 1, del Testo unico immigrazione, i quali coincidono, ma 

solo in parte. Infatti, quanto agli elementi differenziali, nel primo si fa riferimento 

all’appartenenza a un certain groupe social, mentre nel secondo si evoca il “sesso”, la 

“lingua” e le “condizioni personali e sociali”, risultandone una sorta di ibridazione tra i 

motivi di persecuzione dell’art. 1, lett. A), n. 2, della Convenzione di Ginevra del 1951 e i 

“sette parametri esplicitamente menzionati dal primo comma dell’art. 3 Cost., quali divieti 

direttamente espressi dalla Carta costituzionale”154. 

Tale duplice ordine di considerazioni induce a ricercare un significato proprio e 

originale per l’ordinamento italiano dei singoli motivi di persecuzione da cui scaturisce la 

protezione speciale, siano essi quelli omonimi ma non per questo necessariamente omologhi 

a quelli previsti all’art. 1, lett. A), n. 2, della Convenzione di Ginevra del 1951, siano essi 

(e soprattutto) quelli ivi non nominati. Una siffatta operazione ermeneutica, a sua volta, 

non può non ridondare sullo stesso concetto di persecuzione – di cui occorre ricordare che 

a livello internazionale «non esiste una definizione universalmente accettata … e i vari 

tentativi di definizione hanno avuto poco successo» 155  – al fine di fornirne, anche e 

soprattutto nel momento in cui sono stati abrogati i riferimenti agli obblighi costituzionali 

o internazionali già recati all’art. 5, co. 6, del Testo unico immigrazione e all’art. 13, co. 1, 

d.p.r. n. 394/1999, un’interpretazione costituzionalmente conforme, adeguatrice o 

orientata. 

Seguendo questa prospettiva, vi è, in particolare, uno dei motivi di persecuzione recati 

all’art. 19, co. 1, del Testo unico immigrazione che risulta foriero di notevoli attitudini 

applicative: quello relativo alle «condizioni personali e sociali». Quest’ultimo, infatti, 

induce a prendere in considerazione alcuni elementi esistenziali e contestuali della 

situazione di vita dello straniero in Italia, che possono rilevare al punto di renderlo 

costituzionalmente inespellibile. Ci si riferisce, in ispecie, a tutte quelle circostanze in cui 

un eventuale provvedimento di espulsione, per un verso, comporterebbe 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.)»156; e, per 

un altro verso, determinerebbe una «privazione della titolarità e dell’esercizio dei diritti 

umani, al di sotto del nucleo ineliminabile, costitutivo dello statuto della dignità personale, 

                                            
154. Corte cost., sent. n. 249/2010; su tale pronuncia, si vedano altresì L. Masera, Costituzionale il reato di 

clandestinità, incostituzionale l’aggravante, in questa Rivista, n. 3.2010, p. 37 ss.; F. Viganò, Diritto penale e 

immigrazione, in questa Rivista, n. 3.2010, p. 13 ss. 

155. Alto Commissariato delle Nazioni Unite per i rifugiati, Manuale sulle procedure e sui criteri per la 

determinazione dello status di rifugiato, Ginevra, 1979, p. 15; peraltro, com’è noto, anche l’art. 7 del decreto qualifiche 

definisce gli atti di persecuzione, ma non la persecuzione in quanto tale. 

156. Cass., sez. I, sent. n. 4455/2018. 
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in comparazione con la situazione d’integrazione raggiunta nel paese di accoglienza»157. In 

entrambi i frangenti, il riscontro di una condizione di vulnerabilità non in sé considerata – 

posto che, a mente della legislazione vigente, anche le persone affette da disabilità, gli 

anziani, i minori, i componenti di famiglie monoparentali con figli minori nonché dei 

minori, ovvero le vittime di gravi violenze psicologiche, fisiche o sessuali sono espellibili, 

ancorché «con modalità compatibili con le singole situazioni personali, debitamente 

accertate» 158  – ma personalmente o socialmente qualificata ben potrebbe (rectius: 

dovrebbe) determinare il superamento di una soglia di “invivibilità”159 costituzionalmente 

presidiata, sì da ingenerare una persecuzione, nel significato specifico e peculiare che tale 

termine è destinato ad assumere nell’ordinamento italiano. 

Secondo questa prospettiva, il divieto di espulsione scolpito all’art. 19, co. 1, del Testo 

unico immigrazione coglie la condizione personale e sociale dello straniero da 

un’angolatura che non si ritrova nelle altre forme di protezione politico-umanitaria 

attualmente presenti, ossia – com’è stato acutamente notato – da un «diverso 

baricentro»160: quello per cui dello straniero viene presa in considerazione non tanto la 

«necessità di allontanarsi dal Paese di provenienza»161, quanto piuttosto la «necessità di 

non essere allontanato dall’Italia»162. Ciò può verificarsi, a mero titolo di esempio, in 

presenza di significativi legami personali e sociali intessuti dallo straniero in Italia, 

meritevoli di considerazione ai sensi e per gli effetti degli artt. 2, 3, 29, 30 e 31 Cost., 

nonché dell’art. 8 CEDU163. Quest’ultimo, in particolare, nell’«esprime[re] un livello di 

tutela dei rapporti familiari equivalente … alla protezione accordata alla famiglia nel 

nostro ordinamento costituzionale» 164 , racchiude esattamente il «principio … della 

valorizzazione dei legami familiari o sociali costruiti nel Paese membro (art. 8.1) 

comparati con quelli esistenti nel Paese d’origine»165. E, conseguentemente, la presa in 

considerazione della «totalité des liens sociaux entre les immigrés installés et la 

                                            
157. Cass., sez. I, sent. n. 4455/2018; nonché, pressoché nei medesimi termini, M. Acierno, La protezione 

umanitaria nel sistema dei diritti umani, cit. nt. 46, p. 104. 

158. Art. 19, co. 2-bis, del Testo unico immigrazione, come introdotto dall’art. 3, co. 1, lett. g), d.l. n. 89/2011, 

conv. con mod. nella l. n. 129/2011. 

159. P. Barile, Diritti dell’uomo e libertà fondamentali, Bologna, il Mulino, 1984, p. 34. 

160. P. Morozzo della Rocca, Protezione umanitaria una e trina, cit. nt. 13, p. 113. 

161. Ibidem. 

162. Ibidem. 

163. Su cui si veda, da ultimo, G. Silvestri, Il diritto fondamentale di asilo e alla protezione internazionale, 

[2018], su goo.gl/UaiXET, p. 6, per il quale «la tutela della persona umana e della sua vita privata e familiare – 

secondo la formula dell’art. 8 CEDU – impone che ogni individuo abbia diritto di soggiornare e rimanere in uno Stato 

diverso da quello di origine, se nel proprio fosse destinato a subire condizioni ed atti incompatibili con la propria dignità». 

164. Corte cost., sent. n. 202/2013; su tale pronuncia, si veda altresì M. Savino, L’incostituzionalità del c.d. 

automatismo espulsivo, in questa Rivista, n. 3.2013, p. 46 ss. 

165. C. Favilli, La protezione umanitaria per motivi di integrazione sociale, cit. nt. 40, p. 4. 
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communauté dans laquelle ils vivent»166, ossia, come si è detto, degli elementi esistenziali e 

contestuali della situazione di vita dello straniero in Italia può essere tale da renderlo, per 

l’appunto, costituzionalmente inespellibile. 

A scanso di ogni possibile equivoco, sul punto, è d’uopo ricordare che non è consentito 

al giudice comune disapplicare la legislazione italiana a beneficio della Convenzione per la 

salvaguardia dei diritti dell’uomo e delle libertà fondamentali del 1950167, poiché sarà la 

(sola) Corte costituzionale, se del caso, a dichiararne l’illegittimità costituzionale per 

violazione dell’art. 117, co. 1, Cost. Tale indubbia asserzione, tuttavia, non contraddice, 

ma anzi integra il «dovere del giudice comune di interpretare il diritto interno in senso 

conforme alla CEDU»168, a tal fine «avvalendosi di ogni strumento ermeneutico a sua 

disposizione»169, purché ciò avvenga «entro i limiti nei quali ciò sia permesso dai testi delle 

norme»170. Ciò si verifica precisamente nel caso qui considerato, ben potendosi, secondo i 

consueti criteri interpretativi, sostanziare il riferimento alle «condizioni personali e sociali» 

ex art. 19, co. 1, del Testo unico immigrazione in modo da salvaguardare gli obblighi 

costituzionali o internazionali posti al fondamento delle esigenze di carattere umanitario 

dello straniero171. 

In terzo luogo – e venendo ora ad una delle possibili modalità di protezione delle 

esigenze di carattere umanitario degli stranieri, fondate su obblighi costituzionali o 

internazionali, esterne al decreto Salvini – la soppressione della protezione umanitaria e, 

per conseguenza, del permesso di soggiorno per motivi umanitari impone oggi 

all’amministrazione e alla giurisdizione una più intensa e approfondita considerazione dei 

presupposti che fondano il riconoscimento degli istituti che compongono la protezione 

internazionale e, in particolare, della protezione sussidiaria. Quest’ultima – vale la pena di 

ricordarlo – è stata introdotta a livello sovranazionale nel 2004172 con il fine precipuo di 

                                            
166. Corte EDU, ric. 46410/99, sent. del 18.10.2006, Üner c. Paesi Bassi; ad esempio, sempre ad avviso della 

Corte europea dei diritti dell’uomo, «lorsque … la personne qui doit être expulsée est un jeune adulte qui n’a pas encore 

fondé sa propre famille, les critères pertinents sont les suivants: - la nature et la gravité de l’infraction commise par le 

requérant; - la durée du séjour de l’intéressé dans le pays dont il doit être expulsé; - le laps de temps qui s’est écoulé 

depuis l’infraction et la conduite du requérant durant cette période; - la solidité des liens sociaux, culturels et familiaux 

avec le pays hôte et avec le pays de destination» (Corte EDU, ric. 1638/03, sent. del 23.6.2008, Maslov c. Austria). 

167. La cui ratifica è stata autorizzata con la l. n. 848/1955. 

168. Corte cost., sent. n. 49/2015. 

169. Corte cost., sent. n. 80/2011. 

170. Corte cost., sent. n. 349/2007; sul punto, si veda, da ultimo e per tutti, A. Barbera, La Carta dei diritti, in 

Rivista dell’Associazione italiana dei costituzionalisti, 2017, fasc. IV, p. 20 ss. 

171. Peraltro, giacché «in presenza … di una “sentenza pilota”, il giudice italiano sarà vincolato a recepire la 

norma individuata a Strasburgo, adeguando ad essa il suo criterio di giudizio per superare eventuali contrasti rispetto ad 

una legge interna» (Corte cost., sent. n. 49/2015), è d’uopo ricordare che la predetta pronuncia della Corte europea dei 

diritti dell’uomo nella quale vengono fissati i criteri legittimanti un provvedimento di espulsione (Corte EDU, ric. 

1638/03, sent. del 23.6.2008, Maslov c. Austria, su cui supra, nt. 166) è giustappunto una sentenza pilota. 

172. Si vedano gli artt. 2, lett. e), e 15 ss. dir. n. 83/2004. 
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svolgere un’essenziale funzione «complementare e supplementare»173 rispetto allo status di 

rifugiato. 

Al riguardo, non può non ricordarsi che i tassi di riconoscimento della protezione 

internazionale in Italia e nell’Unione europea assumono storicamente andamenti 

differenziati non tanto con riferimento alla percentuale complessiva di decisioni favorevoli, 

a fortiori se si considerano anche gli esiti dei ricorsi giurisdizionali174, quanto piuttosto 

rispetto alle singole forme di protezione politico-umanitaria effettivamente riconosciute, 

tra cui spicca(va) per quantità, nella sola Italia, la protezione umanitaria. Così, limitando 

lo sguardo agli ultimi dati disponibili sulle decisioni adottate in sede amministrativa, 

relativi al 2017, risulta che il 41 per cento dei richiedenti la protezione internazionale ha 

ottenuto un esito positivo in Italia, a fronte del 46 per cento nell’Unione europea. 

Tuttavia, dei primi circa un quinto ha ottenuto lo status di rifugiato, un quinto la 

protezione sussidiaria e tre quinti la protezione umanitaria; dei secondi circa la metà ha 

ottenuto lo status di rifugiato, un terzo la protezione sussidiaria e un sesto uno dei diversi 

istituti statali lato sensu assimilabili all’(ora parzialmente abrogato) art. 5, co. 6, del Testo 

unico immigrazione175. 

Ora, per quanto i dati quantitativi circa i tassi di riconoscimento delle varie forme di 

protezione politico-umanitaria nei diversi Stati membri dell’Unione europea, singolarmente 

e complessivamente considerati, siano da raffrontarsi cum grano salis, perché riferiti a 

realtà talora significativamente differenziate, non è impossibile immaginare un recupero 

della funzione di “completa[mento]”176 propria della protezione sussidiaria, una volta che, 

di contro, la protezione umanitaria è stata soppressa. Non è infatti da escludersi che, 

prima dell’entrata in vigore del decreto Salvini, un non completo riscontro 

dell’individualizzazione del danno grave – ancorché solamente sotto il profilo dell’art. 14, 

lett. a) e b), del decreto qualifiche177 – ovvero una non piena verifica della credibilità del 

                                            
173. Considerando n. 24 dir. n. 83/2004; considerando n. 33 dir. n. 95/2011. 

174. Come rilevato sempre a proposito dell’anno 2017, «si può facilmente giungere a stabilire che in definitiva 

sono 73 su 100 le persone alle quali viene riconosciuta una qualche forma di protezione al termine dei procedimenti 

giudiziari (42 dalle Commissioni e 31 accolti dalle Corti)» (M. Giovannetti, Riconosciuti e “diniegati”, in Questione 

giustizia, 2018, fasc. II, p. 64). 

175. Tali dati sono forniti, per quanto riguarda l’Italia, dal Ministero dell’interno (su goo.gl/KoQjFE, p. 2) e, per 

quanto riguarda l’Unione europea, dall’Ufficio europeo di sostegno per l’asilo (su goo.gl/VbemaU, passim). 

176. CGUE, C-285/12, sent. del 30.1.2014, Diakité; CGUE, C-604/12, sent. dell’8.5.2014, N.; CGUE, C-

443/14, sent. dell’1.3.2016, Alo; CGUE, C-369/17, sent. del 13.9.2018, Ahmed; per una rassegna dei principali 

orientamenti giurisprudenziali in tema di protezione sussidiaria, si veda, da ultimo, S. Albano, La protezione sussidiaria 

tra minaccia individuale e pericolo generalizzato, in Questione giustizia, 2018, fasc. II, p. 87 ss. 

177. Infatti, per costante giurisprudenza, «l’esame comparativo dei requisiti necessari per il riconoscimento dello 

status di rifugiato politico ovvero per il riconoscimento della protezione sussidiaria evidenzia un diverso grado di 

personalizzazione del rischio oggetto di accertamento, atteso che nella protezione sussidiaria si coglie, rispetto al rifugio 

politico, una attenuazione del nesso causale tra la vicenda individuale e il rischio rappresentato, sicché, in relazione alle 
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richiedente/ricorrente178 abbia lasciato l’organo decisore, amministrativo o giurisdizionale 

che fosse, inappagato quanto al fondamento della protezione internazionale e, in luogo di 

svolgere ulteriori e gravosi incombenti istruttori179, lo abbia determinato a riconoscere per 

saltum la protezione umanitaria, pur a discapito della progressione scandita all’art. 32, co. 

1 e 3, del decreto procedure180. D’ora in avanti, tale degradazione non sarà più possibile 

neppure in via di mero fatto; e questa circostanza potrebbe propiziare una sorta di effetto 

di rimbalzo della soppressione della protezione umanitaria sul riconoscimento della 

protezione sussidiaria – se non, a monte di questa, dello stesso status di rifugiato – giusta 

una rinnovata responsabilizzazione, in fase di colloquio personale e di decisione, delle 

Commissioni territoriali per il riconoscimento della protezione internazionale (o, faute de 

mieux, delle sezioni specializzate in materia di immigrazione, protezione internazionale e 

libera circolazione dei cittadini dell’Unione europea). Se solo si considera la formidabile 

fortuna applicativa del divieto di sottoposizione a tortura181 o a pene e trattamenti inumani 

o degradanti, di cui all’art. 3 CEDU, e la necessità ripetutamente postulata dalla Corte 

europea dei diritti dell’uomo di elaborare una lettura dinamica ed evolutiva di ciascuna di 

                                                                                                                                           
ipotesi descritte al decreto legislativo 19 novembre 2007, n. 251, articolo 14, lettera a) e b), l’esposizione dello straniero 

al rischio di morte o a trattamenti inumani e degradanti, pur dovendo rivestire un certo grado di individualizzazione, non 

deve avere i caratteri più rigorosi del fumus persecutionis, mentre, con riferimento all’ipotesi indicata nella lettera c) del 

medesimo articolo, la situazione di violenza indiscriminata e di conflitto armato nel paese di ritorno può giustificare la 

mancanza di un diretto coinvolgimento individuale nella situazione di pericolo» (da ultimo, Cass., sez. VI, ord. n. 

23729/2018); ciò sulla scorta di quanto affermato da CGCE, C-465/07, sent. del 17.2.2009, Elgafaji (su cui si veda H. 

Gorter, La protezione sussidiaria dopo la sentenza C-465/07 della Corte di giustizia delle Comunità europee, in questa 

Rivista, n. 2.2009, p. 98 ss.); Cass., sez. VI, sent. n. 6503/2014. 

178. Si ricorda, in proposito, che la verifica della credibilità può fondarsi anche solo sulla «verifica della buona fede 

soggettiva nella proposizione della domanda, valutabile alla luce della sua tempestività, della completezza delle 

informazioni disponibili, dall’assenza di strumentalità e dalla tendenziale plausibilità logica delle dichiarazioni, valutabile 

non solo dal punto di vista della coerenza intrinseca ma anche sotto il profilo della corrispondenza della situazione 

descritta con le condizioni oggettive del paese» (Cass., sez. VI, ord. n. 8282/2013). 

179. Si ricorda, in proposito, che è «compito dell’autorità amministrativa e del giudice dell’impugnazione di 

decisioni negative della Commissione territoriale, svolgere un ruolo attivo nell’istruzione della domanda, disancorandosi 

dal principio dispositivo proprio del giudizio civile ordinario, mediante l’esercizio di poteri-doveri d’indagine officiosi e 

l’acquisizione di informazioni aggiornate sul paese di origine del richiedente, al fine di accertarne la situazione reale» (da 

ultimo, Cass., sez. VI, ord. n. 21610/2018; sulla scia di Cass., SU, sent. n. 27310/2008, su cui si veda M. Acierno, Il 

riconoscimento dello status di rifugiato politico, in questa Rivista, n. 1.2009, p. 79 ss.); sul tema, si rinvia, per ulteriori 

sviluppi, a Ead. e M. Flamini, Il dovere di cooperazione del giudice, nell’acquisizione e nella valutazione della prova, in 

questa Rivista, n. 1.2017, p. 8 ss.; F.G. Del Rosso, Protezione internazionale e cooperazione istruttoria officiosa, in Il 

foro italiano, 2018, pt. I, cc. 3264 ss.; M. Flamini, Il ruolo del giudice di fronte alle peculiarità del giudizio di protezione 

internazionale, in Questione giustizia, 2018, fasc. II, p. 182. 

180. Su questo profilo, si veda già E. Castronuovo, Il permesso di soggiorno per motivi umanitari dopo la sentenza 

della Corte di cassazione n. 4455/2018, cit. nt. 40, p. 25. 

181. Tale termine compare altresì all’art. 19, co. 1.1, del Testo unico immigrazione, come introdotto dall’art. 3, co. 

1, l. n. 110/2017, ai fini del riconoscimento della protezione speciale, secondo lo schema procedimentale delineato 

all’art. 32, co. 3, del decreto procedure, come modificato con l’art. 1, co. 2, lett. a), del decreto Salvini; per una lettura 

ampliativa di tale disposizione, si veda, in particolare, C. Favilli, La protezione umanitaria per motivi di integrazione 

sociale, cit. nt. 40, p. 5. 
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tali espressioni182, non è certo difficile immaginare quali e quante potenzialità, al fine di 

fornire protezione alle esigenze di carattere umanitario degli stranieri dotate di un 

fondamento costituzionale o internazionale, potrebbero in futuro derivare da 

un’applicazione lungimirante e comprensiva dell’art. 14, lett. b), del decreto qualifiche. 

Da ultimo (ma certamente non per ultimo), la ritrazione da parte del decreto Salvini 

da territori guarentigiati dall’art. 10, co. 3, Cost. – secondo il non condivisibile, ma non 

per questo eludibile, consolidato orientamento giurisprudenziale in tema di protezione 

umanitaria – può senz’altro determinarne la rinnovata diretta applicabilità e (finalmente!) 

sancire il “grande ritorno” nelle aule giudiziarie del diritto di asilo costituzionale 183 , 

rimasto per troppo tempo quiescente 184. Senza volere qui attardarsi ancora una volta 

intorno alla caratterizzazione di tale istituto quale diritto costituzionale soggettivo 

perfetto185, si può però ricordare, in proposito, che la Corte di cassazione a sezioni unite ha 

già ritenuto l’art. 10, co. 3, Cost. direttamente e immediatamente azionabile innanzi al 

giudice ordinario «anche in mancanza di una legge che, del diritto stesso, specifichi le 

condizioni di esercizio e le modalità di godimento»186. 

                                            
182. Ossia «à la lumière des conditions de vie actuelles», sulla base dell’assunto pacifico e consolidato che «la 

Convention est un instrument vivant à interpréter» (Corte EDU, ric. 5856/72, sent. del 25.4.1978, Tyrer c. Regno 

Unito). 

183. Sul punto, si veda già M. Benvenuti, Audizione resa il 16 ottobre 2018 innanzi all’Ufficio di Presidenza della 

Commissione 1a (Affari costituzionali) del Senato della Repubblica nell’ambito dell’esame del disegno di legge recante 

“Conversione in legge del decreto-legge 4 ottobre 2018, n. 113, recante disposizioni urgenti in materia di protezione 

internazionale e immigrazione, sicurezza pubblica, nonché misure per la funzionalità del Ministero dell’interno e 

l’organizzazione e il funzionamento dell’Agenzia nazionale per l’amministrazione e la destinazione dei beni sequestrati e 

confiscati alla criminalità organizzata”, cit. nt. 87, p. 167; nonché, specialmente, Consiglio superiore della 

magistratura, Parere ai sensi dell’art. 10 L. 24.3.1958, n. 195, sul decreto legge 113 del 4 ottobre 2018 recante: 

“Disposizioni urgenti in materia di protezione internazionale e immigrazione, pubblica sicurezza, nonché misure per la 

funzionalità del Ministero dell’Interno e l’organizzazione e il funzionamento dell’Agenzia nazionale per 

l’amministrazione e la destinazione dei beni sequestrati e confiscati alla criminalità organizzata”, cit. nt. 93, p. 6, dove 

si parla di una «verosimile riespansione dell’ambito di operatività dell’art. 10 Cost., quale conseguenza dell’eliminazione 

della clausola “aperta” di determinazione delle ipotesi di tutela per motivi umanitari”; ASGI, Manifeste illegittimità 

costituzionali delle nuove norme concernenti permessi di soggiorno per esigenze umanitarie, protezione internazionale, 

immigrazione e cittadinanza previste dal decreto-legge 4 ottobre 2018, n. 113, cit. nt. 99, p. 6, per cui «l’abrogazione del 

permesso di soggiorno per motivi umanitari non comporta, in concreto, alcuna riduzione delle tutele costituzionali, perché 

queste sarebbero comunque assicurate mediante la diretta applicazione della stessa Costituzione da parte del giudice 

ordinario»; e, adesivamente, tra i primi commentatori, P. Bonetti, Immigrazione, i 5 nuovi tipi di permessi di soggiorno 

danno al titolare una condizione giuridica più precaria, [2018], su goo.gl/v4MqdT, p. 2; E. Cavasino, Diritti, 

sicurezza, solidarietà e responsabilità nella protezione della persona migrante, cit. nt. 2, pp. 20-21; N. Tomeo, I 

presupposti costituzionali per l’approvazione del decreto-legge n. 113/2018, cit. nt. 2, p. 5; C. Favilli, Il Re è morto, 

lunga vita al Re!, cit. nt. 104. 

184. Quanto alle diverse stagioni della giurisprudenza ordinaria in tema di diritto di asilo costituzionale, si può fare 

riferimento, se si vuole, a M. Benvenuti, La forma dell’acqua, cit. nt. 41, p. 15 ss. 

185. Sul punto, sia consentito rinviare a Id., Il diritto di asilo nell’ordinamento costituzionale italiano, Padova, 

Cedam, 2007, p. 31 ss. 

186. Cass., SU, sent. n. 4674/1997; nonché Cass., sez. I, sent. n. 8423/2004. 
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Tale approdo giurisprudenziale, risalente a ormai due decenni fa, acquista ora una 

rinnovata vivezza, nel momento in cui la protezione umanitaria è stata soppressa, ma 

richiede di essere integrato con un ulteriore e decisivo svolgimento applicativo, sì da 

evitare una perniciosa «incertezza sullo status dello straniero al quale è riconosciuta la 

tutela dei diritti costituzionali» 187 . Come si è già avuto modo di argomentare 188 , il 

necessario completamento del riconoscimento per via giudiziaria del diritto di asilo 

costituzionale consiste in ciò: che il titolare si veda riconosciuto quoad substantiam una 

condizione giuridica la quale, in ragione della diretta e immediata gemmazione 

costituzionale dell’istituto in questione, non sia in alcun modo minore rispetto a quella più 

e meglio tutelata dall’ordinamento italiano nel tempo presente, vale a dire quella propria 

del beneficiario dello status di rifugiato. 

A tal fine, non serve ricorrere ad alcuna acrobazia interpretativa particolare, ma, 

anche a questo proposito, è sufficiente valorizzare appieno la normativa di riferimento. In 

particolare, l’art. 11, co. 1, lett. a), d.p.r. n. 394/1999 racchiude un’indicazione preziosa 

che, anche dopo il decreto Salvini, è rimasta immutata189: quella che dispone testualmente 

il rilascio di un permesso di soggiorno «per asilo». Di conseguenza, il giudice ordinario190, 

una volta riconosciuto il diritto di asilo costituzionale, potrà o, per meglio dire, dovrà 

disporre che il questore rilasci l’omonimo permesso di soggiorno, tramite un dispositivo già 

                                            
187. Consiglio superiore della magistratura, Parere ai sensi dell’art. 10 L. 24.3.1958, n. 195, sul decreto legge 

113 del 4 ottobre 2018 recante: “Disposizioni urgenti in materia di protezione internazionale e immigrazione, pubblica 

sicurezza, nonché misure per la funzionalità del Ministero dell’Interno e l’organizzazione e il funzionamento 

dell’Agenzia nazionale per l’amministrazione e la destinazione dei beni sequestrati e confiscati alla criminalità 

organizzata”, cit. nt. 93, p. 7, ove si paventa «un possibile incremento del contenzioso ed un ritardo nella tutela dei 

diritti fondamentali degli stranieri vulnerabili» (ibidem); sul punto, si veda altresì N. Tomeo, Il parere del CSM sul 

decreto legge 113/2018, in Immigrazione.it, 2018, fasc. CCCXV, p. 3. 

188. Si veda, infatti, già M. Benvenuti, La forma dell’acqua, cit. nt. 41, pp. 21-22. 

189. In particolare, gli artt. 4-bis, co. 2, 5, co. 2-ter, 34, co. 1, lett. b), e 39, co. 5, del Testo unico immigrazione (il 

primo e il secondo come rispettivamente introdotti dall’art. 1, co. 25, l. n. 94/2009 e dall’art. 1, co. 22, lett. b, l. n. 

94/2009), pur novellati dal decreto Salvini rispettivamente con l’art. 1, co. 1, lett. a), lett. b), n. 1, lett. o) e lett. p), n. 

1, hanno mantenuto inalterato ogni riferimento al permesso di soggiorno «per asilo». 

190. Sulla questione del giudice competente a riconoscere il diritto di asilo costituzionale, si veda, in termini 

problematici, Consiglio superiore della magistratura, Parere ai sensi dell’art. 10 L. 24.3.1958, n. 195, sul decreto legge 

113 del 4 ottobre 2018 recante: “Disposizioni urgenti in materia di protezione internazionale e immigrazione, pubblica 

sicurezza, nonché misure per la funzionalità del Ministero dell’Interno e l’organizzazione e il funzionamento 

dell’Agenzia nazionale per l’amministrazione e la destinazione dei beni sequestrati e confiscati alla criminalità 

organizzata”, cit. nt. 93, pp. 7-8; a ben vedere, tale competenza non rientra tra quelle che l’art. 3 del decreto Minniti-

Orlando, come modificato con l’art. 1, co. 3, lett. a) e b), del decreto Salvini intesta alle sezioni specializzate in materia di 

immigrazione, protezione internazionale e libera circolazione dei cittadini dell’Unione europea; al contempo, queste 

ultime attraggono la competenza delle cause e dei procedimenti che presentano ragioni di connessione con quelli loro 

attribuiti (art. 3, co. 3, del decreto Minniti-Orlando), come nel caso in cui la domanda di riconoscimento per via 

giudiziaria del diritto di asilo costituzionale sia formulata all’interno di un ricorso avverso una decisione negativa della 

Commissione territoriale per il riconoscimento della protezione internazionale; maggiori incertezze, invece, si ritrovano 

formulate con riferimento al rito applicabile (ivi, p. 12). 



Diritto, Immigrazione e Cittadinanza, fasc. n. 1/2019 

 

39 

ampiamente sperimentato, anche in questo caso, con riferimento alla (ora soppressa) 

protezione umanitaria. In tal modo, non solo gli stranieri impediti nell’effettivo esercizio 

delle libertà democratiche garantite dalla Costituzione italiana191 si vedranno riconosciuta 

una condizione giuridica pari all’altezza e alla forza delle aspirazioni di chi, oltre 

settant’anni fa, quella disposizione volle, ma parimenti quelle stesse aspirazioni potranno 

risuonare, anche in questo nostro tempo, più alte e più forti. 

 

                                            
191. Sul punto, si veda, da ultimo, M. Acierno, Il diritto del cittadino straniero alla protezione internazionale, in 

Immigrazione, asilo e cittadinanza, a cura di P. Morozzo della Rocca, III ed., Santarcangelo di Romagna, Maggioli 

Editore, 2018 [ma 2017], p. 75. 
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di Donatella Loprieno* 

 

SOMMARIO: 1. Introduzione. – 2. Una detenzione senza reato. – 3. La ratio della detenzione 
amministrativa. – 4. L’allungamento dei tempi del trattenimento pre-espulsivo. – 5. Lo sveltimento 
dei tempi delle procedure in materia di implementazione dei CPT. – 6. La perseveranza 
nell’inottemperanza dei vincoli costituzionali. – 7. Dietro ogni migrante, un clandestino da 
trattenere? – 8. La nuova ipotesi di trattenimento a fini identificativi del richiedente asilo. Come le 
eccezioni diventano la regola. – 9. La costituzionalmente dubbia moltiplicazione dei luoghi del 
trattenimento. 

La moltiplicazione di luoghi ove, in forza di dispositivi giuridici, lo straniero viene 

privato della sua libertà personale, secondo procedure parzialmente o totalmente diverse 

rispetto a quelle applicabili a chi goda dello status della cittadinanza, è andata incontro 

nell’ultimo ventennio ad una vera e propria normalizzazione.  

Il trattenimento amministrativo del migrante, quali che siano le ragioni del suo migrare, 

e cioè la restrizione della libertà personale per periodi anche molto lunghi viene 

generalmente presentato come uno strumento irrinunciabile per una efficace ed efficiente 

gestione dei flussi migratori nella loro declinazione che suscita maggior allarmismo sociale: 

la clandestinità e/o l’irregolarità del soggiorno. La funzione manifesta 1  che si assegna 

all’istituto in esame è, infatti, quella di rendere effettiva l’espulsione dello straniero 

irregolarmente presente sul territorio, quando e ove non sia possibile eseguire con 

immediatezza l’accompagnamento alla frontiera. Il sacrificio imposto allo straniero e alla 

sua libertà personale viene, dunque, giustificato dalla necessità di prevenire il rischio che lo 

stesso, una volta attinto da un provvedimento espulsivo, si disperda sul territorio 

vanificandone il contenuto.  

                                            
* Ricercatrice confermata di Ius/09 e aggregata di Istituzioni di diritto pubblico e di Diritto dei migranti presso 

l’Università della Calabria. 

1. Per la distinzione tra funzione manifesta e funzioni implicite della detenzione amministrativa, si veda M. Bietlot, 

Le camp, révélateur d’une politique inquiétante de l’étranger, in Cultures&Conflicts, n. 57/2005, p. 7 ss. Sul punto si 

vedano anche A. Sciurba, Campi di forza. Percorsi confinati di migranti in Europa, Verona, Ombre corte, 3009, p. 125 

e ss., nonché I. Gjergji, Espulsione, trattenimento, disciplinamento. Il ruolo dei CPT nella gestione della forza lavoro 

clandestina, in Deportate, esuli, profughe, n. 5-6/ 2006, p. 108. 
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La realtà dei fatti e una consistente mole di documenti di diversa natura 2  ci 

restituiscono, però, una immagine assai diversa e alcuni risultati tangibili di un ventennio di 

investimenti (e illusori disinvestimenti) in questo istituto della cui conformità a Costituzione 

fondatamente da sempre3 si dubita: l’aumento degli stranieri con in mano un decreto di 

respingimento differito4 del questore che intima loro di lasciare il territorio dello Stato entro 

sette giorni; l’aleatorietà, l’inefficacia e l’antieconomicità della misura; la insopportabile 

sproporzione tra la compressione delle garanzie che la Costituzione appresta a tutela, 

anzitutto, della libertà personale di tutti e gli altri beni costituzionali che si intenderebbero 

tutelare. 

Invero, una parte consistente delle novelle legislative intercorse nel ventennio che ci 

separa dal d.lgs. 286/1998 trovano la loro giustificazione più immediata in un mutato 

atteggiamento del legislatore nei riguardi del complessivo fenomeno della immigrazione, 

vieppiù trattato secondo una logica prettamente securitaria e all’insegna di una galoppante 

ideologizzazione. E, questo, assai spesso senza nessun riguardo alla funzione stabilizzatrice 

del diritto. Anzi, da quest’ultimo punto di vista, le politiche del diritto dominanti in materia 

di immigrazione appaiono caratterizzate da una «programmatica e poco ingenua insensibilità 

ai risultati, da una rivendicata refrattarietà alla ragionevolezza, da una smaccata 

propensione all’uso simbolico della legislazione – ma non solo – penale»5. 

La pretesa contrapposizione tra i diritti, complessivamente intesi, dei migranti e la 

sicurezza pubblica ha ispirato non solo i governi di centro-destra ma ha “contaminato” anche 

quelli che, quantomeno teoricamente, avrebbero dovuto dare una lettura meno grezza della 

complessità dei fenomeni migratori e prestare maggiore attenzione ai rischi scaturenti dal 

depauperamento dei meccanismi di garanzia procedurali e sostanziali. Ci riferiamo alla 

                                            
2. In particolare si segnala Il Rapporto sui centri di permanenza per il rimpatrio (aggiornamento gennaio 2017), a 

cura della Commissione straordinaria per la tutela e la promozione dei diritti umani, istituita presso il Senato della 

Repubblica, disponibile sul sito del Senato.  

3. Sin dalla sua comparsa, la dottrina ha avanzato seri dubbi sulla compatibilità della detenzione amministrativa con 

il sistema delle garanzie costituzionali. In tal senso, il richiamo va, tra gli altri, a A. Caputo, Stranieri, identificazione e 

accompagnamento in Questura (nota a Tribunale di Torino, 16 aprile 1998, Mabadeje), in Questione giustizia, n. 4/1998 

e dello stesso Espulsione e detenzione amministrativa degli stranieri, in Questione giustizia, n. 3/1999; L. Pepino, Centri 

di detenzione ed espulsione (Irrazionalità del sistema e alternative possibili), in questa Rivista, n. 2.2000, p. 11 e ss.; A. 

Caputo, La detenzione amministrativa e la Costituzione: interrogativi sul diritto speciale degli stranieri, in questa Rivista, 

n. 1.2000, p. 51 e ss.; G. Savio, Controllo giurisdizionale e diritto alla difesa degli stranieri trattenuti presso i Centri di 

permanenza temporanei, in questa Rivista,  n. 1.2000, p. 63 e ss.; P. Bonetti, Ingresso, soggiorno e allontanamento, 

Sezione Prima - Profili generali e costituzionali, in Diritto degli stranieri, a cura di B. Nascimbene, Cedam, Bologna, 

2004, p. 576-634.  

4. Su tale istituto, e sui di profili di incostituzionalità ad esso da sempre contestati, si veda da ultimo P. Bonetti, Il 

respingimento differito disposto dal questore dopo la sentenza n. 275/2107 della Corte costituzionale, in questa Rivista, 

n. 1.2018 e la bibliografia ivi indicata. 

5. Così A. Caputo, I migranti e lo sguardo dei giuristi, in Questione giustizia, 3-4/ 2011, p. 273. 
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decisa vena securitaria del d.l. n. 13/2017 (noto come decreto Orlando-Minniti) 6  che, 

benché volto principalmente a riformare il sistema amministrativo e giudiziario dei 

procedimenti in materia di protezione internazionale ha introdotto novità incidenti, 

direttamente e indirettamente, sulla materia del trattenimento amministrativo nonché sui 

luoghi ove esso si consuma. Questo, ça va sans dire, senza “sanare”, ma anzi aggravandole, 

le troppe perplessità in ordine alla compatibilità costituzionale di tale istituto.  

Da ultimo, con il d.l. n. 113/20187 (conv. con mod. dalle l. n. 132/2018), alle cui 

discutibili novità in materia di trattenimento soprattutto dei richiedenti asilo sarà dedicato 

questo contributo, il topos8 dello straniero quale problema, ex se, di sicurezza pubblica e 

quale “capro espiatorio” su cui riversare l’attenzione mediatica pare aver raggiunto il suo 

acme, almeno per quanto concerne il complessivo trattamento dei richiedenti asilo.  

Si tratta di un provvedimento che, pur inserendosi nel trend della criminalizzazione tout 

court del migrante, ha approfondito la distanza tra i precetti costituzionali e la disciplina di 

aspetti della condizione giuridica dello straniero, nella fattispecie del richiedente asilo, a 

pieno titoli ascrivibili alla categoria dei diritti soggettivi. A fare da sfondo, vi è una 

recrudescenza dei toni utilizzati, specie attraverso le esternazioni informali sui social 

network, dal legislatore della riforma e mirata a veicolare il messaggio secondo cui non 

esistono richiedenti asilo ma sempre e solo clandestini, non-persone, potenziali usurpatori 

di risorse pubbliche.  

La sfida per gli operatori e le operatrici del diritto (e di quello costituzionale, in 

particolare) è di non poco conto. Il declassamento dello status del migrante, sia esso 

economico che politico, infatti «non indica una pericolosa eccezione, ma mette a nudo la lama 

gelida del potere non giustificato e la contraddizione della nostra teoria giuridica per la quale 

è il potere stesso a giustificare sé stesso, senza nessun riferimento ai fini ad esso esterni»9, 

sì che i migranti sono divenuti i portatori incolpevoli ed inconsapevoli «della legalità di cui 

abbiamo bisogno per dare senso alle nostre Costituzioni, per superare le contraddizioni dello 

Stato contemporaneo, per trasformare il nostro sguardo sul potere dell’amministrazione»10.  

Cifra di questo declassamento e dell’innalzamento di barriere tra ciò che è da riconoscere 

al cittadino e ciò che, invece, allo straniero si crede, pur in spregio alla portata universalistica 

                                            
6. Recante «Disposizioni urgenti per l’accelerazione dei procedimenti in materia di protezione internazionale e libera 

circolazione dei cittadini dell’Unione europea», conv. con mod. con l. n. 46/2017. 

7. Recante «Disposizioni urgenti in materi di protezione internazionale e immigrazione, sicurezza pubblica, nonché 

misure per la funzionalità del Ministero dell’interno e l’organizzazione e il funzionamento dell’Agenzia nazionale per 

l’amministrazione e la destinazione dei beni sequestrati e confiscati alla criminalità organizzata». 

8. A. Algostino, Il decreto “sicurezza e immigrazione” (decreto legge n. 113 del 2008); estinzione del diritto di asilo, 

repressione del dissenso e diseguaglianza, in Costituzionalismo.it, www.costituzionalismo.it, fasc. n. 2/2018, p. 173. 

9. In tal senso, L. Perfetti, La legalità del migrante. Status della persona, compiti dell’amministrazione pubblica 

nella relazione paradigmatica tra migranti respinti, irregolari, trattenuti minori e potere pubblico, in Dir. proc. amm., 

2016, p. 403.   

10. Ibidem. 
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dei diritti fondamentali, di non dover riconoscere né garantire è proprio l’istituto del 

trattenimento amministrativo.  

Trattasi di una misura che, quantomeno agli esordi della sua apparizione nel nostro 

ordinamento giuridico, era piuttosto circoscritta nella durata e aveva una natura 

prettamente pre-espulsiva ma che, poi, ha conosciuto un processo costante di lievitazione 

quanto ai presupposti, ai tempi e alle tipologie. Pare utile, dunque, prima di affrontare nello 

specifico le novazioni in subiecta materia, ricostruirne brevemente le vicende ed accennare 

alle principali conclusioni cui è giunta la dottrina. 

Volendo partire da una definizione, per così dire “asettica”, della detenzione 

amministrativa, quantomeno nella sua primigenia versione, occorre dire che si tratta di un 

soggiorno forzato dello straniero irregolarmente presente sul territorio dello Stato in 

apposite strutture per impedire che materialmente egli possa sottrarsi alla esecuzione del 

provvedimento di allontanamento coattivo alla frontiera, per il tempo necessario a svolgere 

i relativi adempimenti11.  

Pur manifestandosi come forma di costrizione sulle persone fisiche, limitativa della 

libera disponibilità del corpo, di essa si dice essere “amministrativa” 12, in quanto non 

costituirebbe «l’esito di una sanzione conseguente alla commissione di un reato»13; i motivi 

che la giustificano, piuttosto, sono collegati alla irregolarità dell’ingresso e del soggiorno nel 

territorio e all’urgenza di una loro effettiva espulsione. La caratteristica più immediata 

dell’istituto è, dunque, il suo essere una detenzione «senza reato»14, che nulla ha a che fare 

                                            
11. O anche nelle chiare parole di P. Gualtieri, Il trattenimento dello straniero nel prisma sanzionatorio italiano, in 

La tutela della salute dei luoghi di detenzione. Un’indagine di diritto penale intorno a carcere, REMS e CPR, a cura di A. 

Massaro, Roma-TrePress Roma, 2017, p. 361, come «sanzione processuale di tipo amministrativo predisposta 

dall’ordinamento a tutela della ragionevole durata della procedura espulsiva». 

12. Come scriveva A. Caputo, la detenzione amministrativa rappresenta la «misura paradigmatica del “diritto 

speciale” del migrante irregolare, una misura che “spezza2 quella linea di demarcazione tra le misure amministrative e 

quelle penali individuata dalla migliore dottrina proprio nell’incidenza della sanzione sulla libertà personale», così in 

Intervista sui CPTA, in www.comitatodirittiumani.org/LB/Caputo.pdf. Similmente G. Bucci, L. Patruno, Osservazioni 

preliminari alla lettura del Rapporto di Amnesty International sui Centri di Permanenza Temporanei e di Assistenza, in 

Costituzionalismo.it, www.costituzionalismo.it, 2005, rilevavano «l’abissale distanza tra l’istituto del trattenimento dello 

straniero, che si colloca in una dimensione esclusivamente amministrativistica, ed il paradigma della coercizione penale 

che, nel nostro ordinamento, è rappresentato dalle misure cautelari previste dal codice di procedura penale, misure la cui 

applicazione è circondata da rigorose garanzie relative sia ai presupposti applicativi […] sia alla funzione […]».  

13. Cfr. Documento programmatico sui Centri di identificazione ed Espulsione, curato per incarico del Ministro 

dell’interno pro tempore Anna Maria Cancellieri, dal Sottosegretario di Stato Prof. Saverio Ruperto, Roma, 2013. 

14. Così G. Campesi, G. Fabini, La detenzione della “pericolosità migrante”, in Materiali per una storia della cultura 

giuridica, 2/2017, p. 516. Sempre G. Campesi scriveva della misura del trattenimento come di un «mezzo burocratico di 

assoluta banalità amministrativa», in La detenzione amministrativa degli stranieri. Storia, diritto, politica, Roma, Carocci 

editore, 2013, p. 38.  
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con la naturale conclusione di un processo, che non necessita della sentenza di un giudice 

rientrando, piuttosto e in prevalenza, nel perimetro di azione delle autorità amministrative. 

E, soprattutto, è una misura che si applica solo ed esclusivamente agli stranieri, proprio 

come l’espulsione che è «misura riferibile allo straniero e in nessun caso estensibile al 

cittadino»15.  

Da quando la detenzione amministrativa è stata formalmente introdotta 

nell’ordinamento giuridico, e cioè nel 1998, ad essere stati modificati non sono stati solo i 

nomi dei luoghi ove il trattenimento (per usare il termine scelto dal legislatore italiano) viene 

consumato16. Nel ventennio appena trascorso, intanto i tempi massimi del trattenimento pre-

espulsivo sono prima aumentati di ben 18 volte (dagli originari trenta giorni del 1998 si è 

giunti, per via di successivi prolungamenti, a diciotto mesi nel 2011), per ritornare a 

diminuire ai tre mesi del 2014, per talune ipotesi specifiche a 45 giorni nel 2017 e 

riesplodere nuovamente in un florilegio di tipologie di durata differenziata, come vedremo, 

con il d.l. n. 113/2018.  

Rispetto alle originarie finalità del trattenimento, strettamente connesse alle procedure 

di rimpatrio, molte altre ne sono state aggiunte e ne è stato ampliato lo spettro di utilizzo: 

inizialmente ne erano destinatari i soli migranti economici, quelli alla ricerca di migliori 

condizioni di vita, scivolati in condizione di soggiorno irregolare o tali ab origine; in seguito, 

a poter (o dover) essere trattenuti sono diventati anche i richiedenti asilo, nelle more delle 

procedure di esame delle domande di protezione internazionale.  

È in particolare dal 2002, anno dell’entrata in vigore della l. n. 189, che la più generale 

disciplina dell’immigrazione ha cominciato ad incidere sulle procedure di riconoscimento 

dello status di rifugiato, fino a stravolgerne il senso in base al retro pensiero secondo cui 

«dietro ogni richiedente asilo può nascondersi uno straniero che vuole aggirare la disciplina 

sull’immigrazione»17.  

                                            
15. Corte cost., sent. n. 62 del 1994. In realtà, già nella sent. n. 104 del 1969, la prima chiara pronuncia sul punto, 

la Corte costituzionale differenziava nettamente la posizione del cittadino (che ha il diritto di risiedere ovunque sul territorio 

e senza limiti temporali) da quella dello straniero (che vi si può recare solo con determinate autorizzazioni e per periodi di 

tempo generalmente limitati). È in questa pronuncia che, peraltro, i Giudici individuavano nella impossibilità per il cittadino 

di essere allontanato dal proprio Stato una delle differenze più importanti rispetto allo straniero che, invece, ne «può essere 

espulso, ove si renda indesiderabile, specie per commessi reati». 

16. Il nomen iuris dei luoghi in cui il migrante viene trattenuto a fini pre-espulsivi è stato più volte modificato: dai 

Centri di permanenza temporanei e di assistenza (CPTA), quali erano denominati dal d.lgs. n. 286/1998 in Centri di 

identificazione ed espulsione (CIE), in virtù dell’art. 9, d.l. n. 92/2008 e, infine, in Centri di permanenza per il rimpatrio 

(CPR) a seguito del d.l. n. 13/2017. Sorte non dissimile hanno conosciuto i luoghi di trattenimento dei richiedenti 

protezione internazionale. Inizialmente qualificati Centri di identificazione (ex art. 32, l. n. 189/2002 ma operativi solo a 

partire dal 2004 e cioè a seguito dell’emanazione del d.p.r. 303/2004) verranno poi denominati Centri di accoglienza per 

i richiedenti asilo (CARA) dal d.lgs. n. 25/2008.  

17. Così F. Ferrajoli, Un rifugio senza libertà. Il trattenimento del richiedente asilo nei centri di identificazione, in 

Politica del diritto, 2/2007, pp. 183-184. Sul punto, si veda anche A. Del Guercio, La detenzione amministrativa dei 
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La decrescita dei posti disponibili nelle strutture detentive18 e la riduzione (temporanea) 

dei termini massimi del trattenimento (ma non per i richiedenti asilo) del 2014 avrebbe 

potuto far pensare ad una sorta di “ravvedimento” del legislatore o anche ad un sostanziale 

disinvestimento politico19 quanto alla efficacia della misura. Ad uno sguardo maggiormente 

attento non sfuggiva, però, come a fare da contraltare all’offuscamento, anche mediatico, 

del trattenimento amministrativo vi fossero politiche, fortemente volute anche dalle 

istituzioni europee, volte ad affrontare la “crisi migratoria” con un armamentario 

massicciamente incentrato sull’idea del contenimento dei flussi migratori e della difesa, ad 

oltranza, dei confini20. Già infatti, con la l. n. 46/2017, a riprova di quanto già si è avuto 

occasione di rilevare21, il Governo aveva previsto (pur se a livello di previsione è rimasta) 

l’adozione di iniziative volte a «garantire l’ampliamento della rete dei Centri […] in modo da 

assicurare la distribuzione delle strutture sull’intero territorio nazionale […], tenendo conto 

della necessità di realizzare strutture di capienza limitate idonee a garantire condizioni di 

trattamento che assicurino l’assoluto rispetto della dignità delle persone».  

Una conferma, piuttosto evidente, che oramai la sosta forzata in luoghi, variamente 

denominati e variamente strutturati, ove la libertà personale dei migranti viene ristretta 

attraverso «l’amministrativizzazione dei diritti fondamentali»22 costituisce in Italia, come 

altrove in Europa, parte integrante di meccanismi di pre-espulsione, di identificazioni 

forzate, di scoraggiamento per chi non abbia subito presentato la domanda di protezione o 

lo abbia fatto una volta attinto da un provvedimento di espulsione, e questo per ragioni 

direttamente legate con la gestione della politica migratoria.  

La misura della detenzione amministrativa, pur nella ondivaga variabilità della sua 

durata, ha dunque assunto un carattere sistemico che non si esaurisce esclusivamente nei 

Centri istituzionalmente deputati al confinamento dei migranti irregolarmente presenti: non 

solo CPR ma anche Centri governativi di primo soccorso, Hub regionali, hotspot e (da 

                                            
richiedenti asilo nel diritto dell’UE e in quello italiano, in Il diritto di asilo in Europa, a cura di G. Cataldi, A. Del Guercio, 

A. Liguori, Napoli, Photocity.it edizioni, 2014, p. 59 e ss. 

18. Ad inizio 2017, i CIE attivi erano quattro (Brindisi, Caltanissetta, Roma, Torino) per una capienza totale di 359 

posti.  

19. Cfr. G. Campesi, G. Fabini, La detenzione della “pericolosità migrante”, in Materiali per una storia della cultura 

giuridica, 2/2017, p. 476. 

20. Il rimpatrio dei cittadini dei Paesi terzi «che non hanno motivi giuridici per soggiornare nell’UE né esigenze di 

protezione è essenziale per la credibilità della politica dell’Unione europea in materia di migrazione legale e di asilo»; così 

si legge, ad esempio, nella Comunicazione della Commissione al Consiglio e al Parlamento europeo sulla politica 

dell’Unione europea in materia di rimpatrio, COM (2014), 1999, final   

21. Cfr. D. Loprieno, Campi per gli stranieri. Una promessa mancata?, in Lo status libertatis del “cittadino di paese 

terzo” nell’Unione europea. Ingresso, soggiorno, trattenimento, allontanamento, a cura di P. Stancati, Aracne, Roma, 

2011, p. 64 ove si osservava che «nulla ci autorizza a pensare (o, meglio, a sperare) che il numero dei Centri di detenzione 

amministrativa è destinato, nel breve-medio periodo, a diminuire». 

22. A. Caputo, I reati collegati all’espulsione: profili generali e principali questioni applicative, in Dossier 

immigrazione, a cura di P. Pisa, Diritto penale e processo, 8/2009, p. 10. 
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ultimo) non meglio identificati “locali idonei” nella disponibilità delle autorità di pubblica 

sicurezza o nelle zone di frontiera. Un florilegio di sigle e acronimi dietro cui si cela un dedalo 

normativo in cui è difficile districarsi, ove le destinazioni d’uso cambiano da un giorno 

all’altro, e ove si consuma, certo in misura diversa, un assoggettamento dei migranti 

all’altrui potere mai in linea con quanto costituzionalmente prescritto in materia di 

limitazione della libertà personale. Forse perché lo straniero, a prescindere dai motivi che 

sono all’origine del suo migrare, resta fuori dal perimetro di azione del sistema garantistico 

apprestato “per tutti” dall’art. 13 della Costituzione e dai pertinenti vincoli derivanti dal 

diritto internazionale?   

Si è già detto che la giustificazione della detenzione amministrativa dello straniero 

irregolarmente presente è che essa costituisce una misura necessaria per quei casi in cui 

l’espulsione dal territorio non è immediatamente eseguibile e, dunque, per contenere al 

massimo il rischio che il soggetto attinto dal provvedimento possa sottrarsene rendendo, di 

fatto, inefficace la misura. Il Giudice costituzionale, nella prima (e ancor oggi più rilevante) 

sentenza in materia, ebbe a “sdoganare” il trattenimento amministrativo qualificandolo 

come “modalità organizzativa” scelta dal legislatore per far sì che lo straniero potesse essere 

allontanato dal territorio nazionale23. La misura, benché salvata dalla Corte costituzionale24 

che pure ne ha smussato gli aspetti maggiormente in contrasto con il novero delle garanzie 

costituzionali25, ha continuato ad essere guardata con estremo sospetto dalla maggioritaria 

dottrina non solo per le modalità in cui avviene ma anche in sé e per sé considerata26. Non 

l’oggetto di un atto di fede, dunque, ma un quid da sottoporre ad uno stretto scrutinio che 

                                            
23. Corte cost., sent. n. 105 del 2001. Vero è, però, che all’epoca di tale pronuncia l’istituto della detenzione 

amministrativa presentava caratteristiche diverse rispetto a quelle che avrebbe assunto negli anni successivi, quando da 

eccezione diventerà la regola, aumenteranno a dismisura i presupposti per ricorrervi, sarà ampliato il novero dei destinatari 

e i tempi della detenzione saranno assai più lunghi.  

24. Posizione, nel fondo, comune alla giurisprudenza di altre Corti nazionali, sovranazionali ed internazionali che, 

adducendo ragioni diverse e con tutti i distinguo del caso, hanno tutte ritenuto trattarsi di una misura dal carattere non 

punitivo, meramente volta ad assicurare effettività nella misura maggiore possibile ai provvedimenti di allontanamento dal 

territorio. Sul punto, se ne veda l’ampia trattazione fattane da F. Spitaleri, Il rimpatrio e la detenzione dello straniero tra 

esercizio di prerogative statali e garanzie sovranazionali, Torino, Giappichelli, 2017.  

25. Vi è chi, peraltro e non a torto, ha ritenuto che l’introduzione del controllo giurisdizionale sul trattenimento 

amministrativo, assai carente nella originaria versione dell’art. 14 del d.lgs. n. 286/1998, abbia finito per assolvere «di 

fatto, a una funzione di legittimazione della misura, quasi a sanare l’originario deficit di decisione politica dovuto alla 

mancanza di una normativa di riferimento», così E. Rigo, Spazi di trattenimento e spazi di giurisdizione. Note a margine 

di materiali di ricerca sulla detenzione amministrativa dei migranti, in Materiali per una storia della cultura giuridica, 

2/2017, p. 482. 

26. Sia consentito rinviare, per maggiori ragguagli, a D. Loprieno, “Trattenere e punire”. La detenzione 

amministrativa dello straniero, Napoli, Editoriale scientifica, 2017.  
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ne valuti la legittimità costituzionale e la razionalità rispetto alla finalità per il cui 

raggiungimento se ne predica (irresponsabilmente) l’indispensabilità27.  

Vi è che, in effetti, esiste e non è mai stato sanato uno «scarto tra l’autentica natura del 

trattenimento nei CIE e la sua artificiale qualificazione giuridica. È una vera e propria truffa 

delle etichette, perché permette di sottrarre la detenzione degli stranieri dall’ambito della 

materia penale e delle relative garanzie costituzionali, in forza di un’impostura formale. E 

questo nonostante si tratti di una galera intensamente afflittiva e intrinsecamente punitiva, 

che opera come una sanzione anticipata in assenza di reato e di una condanna irrevocabile»28. 

Il fatto che la Corte costituzionale si sia pronunciata, quasi venti fa, in merito (in un contesto 

normativo tanto interno che eurounitario completamente diverso) non prova troppo. Occorre 

ricordare, infatti, la peculiarità delle ordinanze di rinvio incidentale che hanno dato origine 

alla più volte richiamata sent. n. 105 del 2001 della Corte costituzionale. Queste ultime, in 

particolare, concentrandosi sulle «note modali della restrizione della libertà» 29  e non 

sull’istituto in sé hanno consentito al Giudice costituzionale di sviare dall’hard core della 

questione. I giudici remittenti, in effetti, hanno sollecitato un intervento sul rispetto dell’art. 

13, co. 3, Cost., che concerne «l’esercizio di poteri coercitivi da parte dell’autorità di pubblica 

sicurezza, ma coinvolge soltanto gli atti (il coattivo accompagnamento, il trattenimento e la 

sua convalida) che, per così dire, veicolano verso la restrizione primaria della libertà; ma 

essa non può essere riferita allo strumento effettivo della restrizione»30 ossia la struttura 

detentiva stessa. In altri termini, si dava per assodato il presupposto dell’applicazione 

dell’eccezione (art. 13, co. 3, Cost.) e cioè la circostanza che la restrizione della libertà 

personale «dovesse rispondere necessariamente ai requisiti fondamentali e, in tal senso, 

preliminari, di legittimità della restrizione “finale”»31 stabiliti dalla regola generale di cui 

all’art. 13, co. 2, Cost. 

Se uno spiraglio è dato intravvedere nel ragionamento che la Corte costituzionale ha 

seguito nella sopracitata sentenza, pur senza portarlo alle conseguenze dai più auspicate, 

                                            
27. Una delle ipotesi avanzate a proposito della effettiva funzione dei Centri di detenzione per stranieri, nel contesto 

della politica migratoria italiana, è che essi siano stati progressivamente utilizzati «come surrogato delle politiche criminali, 

allo scopo di eliminare dalla scena sociale, anche solo momentaneamente, alcune categorie di stranieri considerati come 

particolarmente “indesiderabili” a causa della loro marginalità o supposta “pericolosità sociale”». E questo non 

astrattamente ma sulla base di un’ampia ricerca sulla giurisprudenza dei Giudici di pace in materia di convalida e proroga 

dei provvedimenti di accompagnamento coattivo e trattenimento svolta dall’Osservatorio nazionale sulla giurisprudenza 

del Giudice di pace in materia di immigrazione. Sul punto, si leggano le interessanti notazioni di G. Campesi, G. Fabini, 

La detenzione della “pericolosità” migrante, in Materiali per una storia della cultura giuridica, 2/2017, pp. 515-531. 

28. Così A. Pugiotto, La “galera amministrativa” degli stranieri e le sue incostituzionali metamorfosi, in Quaderni 

costituzionali, 3/2014, p. 598. 

29. Così A. Di Martino, Centri, campi, Costituzione. Aspetti di incostituzionalità dei CIE, in questa Rivista, n. 

1.2014, p. 22. 

30. Ibidem. 

31. Ibidem. 



Diritto, Immigrazione e Cittadinanza, fasc. n. 1/2019 

 

9 

esso andrebbe individuato nel fatto di aver chiarito, senza margini di smentita, che il 

trattenimento amministrativo sia da ascrivere, avuto riguardo al suo contenuto e non alla 

sua qualificazione, alle «altre restrizioni della libertà personale» ex art. 13, co. 2, Cost. In 

quanto tale, esso deve rimanere nel perimetro costituzionalmente imposto dall’art. 13 Cost.: 

dalla riserva di giurisdizione32 alla riserva assoluta di legge, da derogarsi solo in casi 

eccezionali di necessità e di urgenza, tassativamente indicati dalla legge, dalla durata della 

misura coercitiva alla tempistica (e alle modalità) per la sua successiva convalida.  

Il d.l. n. 113/2018, spettacolarizzato nei suoi discutibili contenuti prima ancora che il 

testo del decreto legge fosse discusso in Consiglio dei Ministri, dal punto di vista della 

restrizione della libertà personale dello straniero a fini espulsivi si è “limitato” ad un 

(ri)allungamento dei tempi del trattenimento 33  e a prevedere misure per ampliare le 

strutture detentive.  

L’art. 2 della normativa in commento, al co. 1, modifica per l’ennesima volta il co. 5, 

art. 14, d.lgs. n. 286/1998, portando da novanta a centottanta giorni il periodo massimo di 

trattenimento; per lo straniero che, invece, sia stato già trattenuto presso le strutture 

carcerarie per un pari periodo, il trattenimento potrà protrarsi anch’esso per un massimo di 

trenta giorni34.  

                                            
32. Sul punto, già G. Savio, Controllo giurisdizionale e diritto di difesa degli stranieri trattenuti presso i centri di 

permanenza temporanei, in questa Rivista, n. 1.2000 e P. Bonetti, Espulsione, accompagnamento e trattenimento dello 

straniero di fronte alla riserva di giurisdizione prevista dalla Costituzione, in questa Rivista, n. 4.2000. Giova ricordare 

come, nel sistema delineato dall’art. 13 Cost., la riserva di giurisdizione e l’inviolabilità della libertà personale siano 

concetti legati. La prima, in particolare, vuole che ad incidere sull’habeas corpus sia l’autorità giudiziaria, in quanto terza 

ed indipendente rispetto agli altri poteri dello Stato, il cui controllo deve inerire a tutti i casi e i modi previsti dalla legge. 

Deve, anche, nelle ipotesi eccezionali di cui al co. 3, art. 13 Cost., investire anche lo scrutinio delle ragioni di “necessità” 

ed “urgenza” tassativamente previste dalla legge (cfr. A. Marletta, Detenzione “amministrativa” dello straniero e riserva 

di giurisdizione in materia di libertà personale, in Criminalia, 7/2012, p. 605).  

33. Si ricorda che con l. n. 163/2014 per la prima volta il legislatore italiano era intervenuto per ridurre, anche 

significativamente, i tempi della detenzione che avevano raggiunto il limite massimo consentito dalla Direttiva rimpatri 

nel 2011 ossia di diciotto mesi.  

34. Termine prorogabile di ulteriori quindici giorni, previa convalida del Giudice di pace «nei casi di particolare 

complessità delle procedure di identificazione e di organizzazione del rimpatrio», art. 14, co. 5, d.lgs. n. 286/1998. 

Neanche il più ottimista tra gli ottimisti si sarebbe aspettato dall’attuale legislatore (si fa per dire atteso che sulla legge di 

conversione è stata posta la questione di fiducia in entrambi i rami del Parlamento) una qualche attenzione quanto alla 

necessità di specificare quando le procedure di identificazione e di rimpatrio presentano “particolare complessità”. 

Vaghezza che ha ovviamente ampliato lo spettro (già importante) di discrezionalità dell’autorità amministrativa (la 

questura), aggravando la «limitazione della libertà personale ad opera esclusiva dell’autorità di pubblica sicurezza», così 

G. Savio, La legge 13 aprile 2017 n. 46 recante disposizioni urgenti per l’accelerazione del procedimento in materia di 

protezione internazionale, nonché per il contrasto dell’immigrazione illegale. Prime riflessioni interpretative, in 

Associazione per gli studi giuridici sull’immigrazione, www.asgi.it, 2017, p. 25. 
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Il mutamento quantitativo ne sottende, va da sé, uno anche teleologico poiché 

nuovamente prende il sopravvento la finalità prettamente sanzionatoria della detenzione 

amministrativa rispetto allo scopo chiaramente indicato per tale istituto dalla Direttiva 

rimpatri: rimuovere gli ostacoli che impediscono il rimpatrio. Inoltre, come ormai quasi 

stancamente si ripete da almeno un decennio, l’efficacia del sistema di trattenimento è del 

tutto irrelata all’estensione dei termini dello stesso, dipendendo in buona misura dalla 

operatività degli accordi bilaterali di riammissione coi i Paesi terzi di provenienza. Il 

legislatore pare, dunque, essere stato colto dalla sindrome del raddoppiamento della durata 

del trattenimento in ottica esclusivamente, potremmo dire, “muscolare” ed in 

controtendenza (almeno su questo specifico punto) con le scelte del biennio 2012-2014. 

Si ricorderà, al proposito, come nel luglio del 2014, la Commissione straordinaria per 

la tutela e la protezione dei diritti umani del Senato approvava un interessante rapporto35 

nel quale si esprimevano perplessità circa la decisione contenuta nel d.l. n. 89 del 2011 di 

prolungare a 18 mesi la durata massima della permanenza nei CIE anche «in ragione delle 

conseguenze della misura sulla salute fisica e mentale dei trattenuti»36. Pur muovendosi 

nell’ottica giustificatrice della necessarietà dell’istituto, si faceva notare come 

l’allungamento dei tempi di permanenza avesse determinato «un cambio di prospettiva non 

trattandosi più di misura straordinaria e temporanea di limitazione della libertà per attuare 

l’allontanamento, ma, vista l’incertezza dei tempi per l’accertamento della generalità e 

dell’espulsione, di una detenzione amministrativa cui manca un adeguato sistema di garanzie 

di rispetto dei diritti dei soggetti trattenuti e adeguate condizioni di trattenimento per quanto 

riguarda strutture e servizi»37. 

Avuto riguardo al termine massimo di trattenimento per gli stranieri ex detenuti, si 

ricorderà come nel 2013, con il d.l. n. 14638 veniva aggiunto il co. 5-bis e 5-ter all’art. 16, 

d.lgs. n. 286/1998 a norma del quale, all’atto di ingresso in carcere di un cittadino straniero, 

la direzione dell’istituto penitenziario richiede al questore del luogo le informazioni circa 

l’identità e la nazionalità dello stesso. Il questore, nei medesimi casi, avvia le procedure di 

identificazione attraverso le competenti autorità diplomatiche, procedendo all’eventuale 

espulsione dei cittadini stranieri identificati. La ratio dei termini più stringenti per il 

trattenimento degli ex detenuti evidentemente va individuata nell’obbligo di identificare gli 

                                            
35. Senato della Repubblica italiana, Commissione straordinaria per la tutela e la promozione dei diritti umani al 

Senato, Rapporto sullo stato dei diritti umani negli istituti penitenziari e nei centri di accoglienza e trattenimento dei 

migranti in Italia, 2012, reperibile sul sito web del Senato della Repubblica. 

36. Ibidem, 62. 

37. Ibidem, 62. 

38. Recante «Misure urgenti in tema di tutela dei diritti fondamentali e di riduzione controllata della popolazione 

carceraria», conv. con mod. dalla l. n. 10 del 2014. Tale provvedimento legislativo era stato “indotto” dalla condanna della 

Corte europea dei diritti dell’uomo nel caso Torreggiani e altri contro Italia (Corte EDU, sez. III, 8 gennaio, Torreggiani 

e a.c. Italia, ric. nn. 43517/09, 46883/09, 55400/09, 61535/10, 35315/10, 37818/10).  
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stranieri irregolarmente presenti durante la detenzione. Inoltre, con l’approvazione della l. 

n. 161/2014, senza alcun clamore mediatico, si riscriveva il co. 5, art. 14, d.lgs. n. 

268/1998 riducendo da diciotto a tre mesi i tempi del trattenimento a fini espulsivi e 

portando a 30 giorni il termine nelle ipotesi in cui gli espellendi avessero già trascorso 

almeno tre mesi in carcere, senza esservi stati identificati. Ciò, evidentemente, a voler 

significare che è durante il periodo della carcerazione vera e propria che occorre procedere 

alla identificazione dello straniero e provando a mettere fine, per via legislativa, alla “doppia 

detenzione” cui andava incontro questa categoria di soggetti. E, difatti, sino a tale riforma 

per gli stranieri che avessero trascorso dei periodi di detenzione penale nelle strutture 

carcerarie non vi era alcuna disciplina specifica relativamente alla durata del trattenimento 

amministrativo, che si poteva cumulare integralmente alla pena detentiva già scontata.  

L’aver allungato a 180 giorni il periodo di detenzione in una struttura carceraria 

trascorso il quale, senza esito positivo quanto alla identificazione o alla organizzazione del 

rimpatrio, si può essere trattenuti per ulteriori 30 giorni, ulteriormente prorogabili di 15 

giorni (previa convalida del Giudice di pace), nei casi di particolare complessità, contraddice 

una prassi operativa secondo cui trascorsi i primi tre mesi senza acclaramento dell’identità, 

le possibilità di farlo in seguito e all’interno dei Centri diventano assai esigue39. A risultati 

migliore si addiviene, invece, attraverso la informatizzazione delle procedure e il lavoro 

sinergico delle autorità preposte40.  

Infine, ma non certo per importanza, la locuzione «nei casi di particolare complessità» 

pecca di indeterminatezza non essendosi tipizzate, in ossequio alla riserva di fonte assoluta 

di cui all’art. 13, co. 2, Cost., le circostanze (astrattamente irrelate ad un atteggiamento 

                                            
39. Aspetto questo puntualmente colto nel Rapporto sui Centri di identificazione ed espulsione – febbraio 2016, 

Commissione straordinaria per la tutela e la promozione dei diritti umani, Senato della Repubblica – XVII legislatore, ove 

si legge che «all’interno dei Centri, poi, il meccanismo molto spesso si inceppa a causa della mancata o scarsa collaborazione 

del Consolato del Paese di provenienza dello straniero. Per l’identificazione ai fini dell’espulsione, infatti, è necessario il 

riconoscimento dello straniero da parte del console e successivamente il rilascio del documento di viaggio necessario per 

effettuare il rimpatrio» (p. 30). 

40. Sulla questione degli stranieri trattenuti nei Centri dopo essere stati detenuti in carcere si era tentato di 

intervenire con una direttiva interministeriale del Ministro dell’interno e della giustizia, del 20 ottobre 2007, che mirava 

(senza successo) a garantire l’identificazione degli stranieri passibili di espulsione già durante la permanenza in carcere. 

Sul punto si veda pure la circolare 2 dicembre 2015 (circolare 3665/6115 del 2.12.2015) del Ministero della giustizia in 

materia di «Procedure di identificazione e individuazione della nazionalità di detenuti stranieri-Nuovo certificato per 

l’identificazione del detenuto immigrato: C.I.D.I.)». In tale circolare, ove si elabora uno specifico strumento informatico (il 

C.I.D.I.), si lamenta, in particolare, che «“le altre informazioni di particolare rilievo per una rapida ed efficace 

identificazione ed individuazione della nazionalità dello straniero detenuto” (elementi circa scambi epistolari, colloqui 

telefonici e visivi, ecc.), acquisite durante il periodo di detenzione sono state rese accessibili solo episodicamente». Con una 

successiva circolare del 6 maggio 2016 (lettera circolare n. 0155957-6.6.2016), sempre del Ministero della giustizia, si 

introduce un nuovo certificato per l’identificazione del detenuto straniero (Ci.De.S.) e si esprime un giudizio 

moderatamente positivo sui risultati conseguiti grazie alla informatizzazione delle procedure di identificazione e al lavoro 

sinergico delle diverse articolazioni centrali coinvolte. 
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“cooperativo” dell’espellendo) verificatesi le quali si può nuovamente incidere sulla libertà 

personale di un soggetto, che ha già scontato la sua pena in carcere.  

Il ritorno in auge della detenzione amministrativa dello straniero non poteva che 

accompagnarsi con la volontà (quantomeno proclamata) di procedere tempestivamente alla 

esecuzione dei lavori per la costruzione, il completamento, l’adeguamento e la 

ristrutturazione dei CPT. Il co. 2, art. 2, della l. n. 132/2018 a tal fine statuisce che, per 

un periodo non superiore ai tre anni a decorrere dalla data della sua entrata in vigore, e per 

lavori di importo inferiori alla soglia di rilevanza comunitaria, «è autorizzato il ricorso alla 

procedura negoziata senza previa pubblicazione del bando di gara». Al fine di garantire i 

principi di trasparenza, concorrenza e rotazione, l’invito (contenente l’indicazione dei criteri 

di aggiudicazione) sarà rivolto ad almeno cinque operatori economici sempre che esistano in 

tal numero soggetti idonei. Da una lettura, certo solo superficiale, dell’art. 63 («Uso della 

procedura negoziata senza previa pubblicazione del bando di gara») del d.lgs. n. 50/2016 e 

delle Linee Guida n. 8 di ANAC, e delle condizioni richieste affinché si possa ricorrere a tale 

procedura, parrebbe potersi dire che il legislatore avrebbe dovuto aver maggior cura di 

specificare le ragioni di estrema urgenza per ricorrervi e l’effettiva infungibilità del bene. 

Stando al co. 6 del su richiamato art. 63, le amministrazioni aggiudicatrici individuano gli 

operatori economici da consultare «sulla base di informazioni riguardanti le caratteristiche 

di qualificazione economica e finanziaria e tecniche e professionali desunte dal mercato, nel 

rispetto dei principi di trasparenza, concorrenza, rotazione». L’operatore economico viene 

prescelto sulla base dell’offerta più vantaggiosa.  

Parrebbe, dunque, che con una certa leggerezza il legislatore della l. n. 132/2018 abbia 

deciso per tale procedura derogatoria. Si potrebbe pensare che dietro essa si celi, più che 

altro, la volontà di portare a compimento quanto già con l’art. 19, co. 3 del d.l. n. 13/2017 

si era tentato di realizzare. Tale ultima disposizione, infatti, disponeva l’adozione di misure 

miranti a garantire l’ampliamento della rete dei Centri per poi fornire alcune precisazioni 

logistiche41: la distribuzione dei Centri sull’intero territoriale nazionale; la loro dislocazione, 

sentito il presidente della Regione o della Provincia interessata, privilegiando siti e aeree 

esterne ai centri urbani e facilmente raggiungibili nei quali siano presenti strutture di 

proprietà pubblica che possano essere rese idonee allo scopo «tenendo conto della necessità 

di realizzare strutture di capienza limitata idonee a garantire condizioni di trattenimento che 

assicurino l’assoluto rispetto della dignità umana» (art. 19, co. 3, d.l. 13/2017).  

                                            
41. Nella relazione tecnica allegata al disegno di legge di conversione si specificava che l’ampliamento della rete dei 

CPR avrebbe dovuto essere incrementata dai 387 posti fino a 1600. 
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Una ratio che si era individuata relativamente a tale novità era che essa potesse 

rispondere alla necessità di ripartire i costi (anche sociali) di tali strutture su tutto il 

territorio della Repubblica, sgravando così alcune aree su cui tradizionalmente poggia 

l’onere sia del sistema di accoglienza42 che della gestione (affatto semplice) dei Centri di 

detenzione 43 . La previsione però che nella dislocazione dei futuri CPR si dovessero 

privilegiare al contempo luoghi esterni ai Centri urbani, ma facilmente raggiungibili, pareva 

inscriversi nella logica «estetica ed escludente»44 del decoro urbano, categoria centrale delle 

nuove norme in materia di sicurezza urbana volute fortemente dal governo dell’epoca con il 

d.l. n. 14/2017. In tale ultima normativa, si proponeva una «strategia securitaria 

prioritariamente diretta, nel nome del decoro urbano, a una eliminazione visiva e dunque 

estetica della marginalità sociale»45 di cui il migrante è spesso paradigma.  

La limitata capienza cui si accennava nel testo del d.l. Orlando-Minniti se, in linea di 

principio, poteva dirsi rispondente alla logica secondo cui è più difficile garantire adeguati 

standard di servizi (latamente intesi) di supporto alla persona trattenuta in presenza di 

Centri sovraffollati, appariva (e appare) comunque generica non essendosi previsto un tetto 

massimo di trattenuti per Centro, o perlomeno, parametri certi cui commisurare la capienza. 

Non è da dimenticare, infine, che l’allungamento dei tempi della detenzione operata dalla 

l. n. 132/2018 è corredata da una clausola di invarianza finanziaria (art. 2, co. 3) sicché da 

esso non possono derivarne nuovi o maggiori oneri a carico della finanza pubblica e le 

«amministrazioni interessate provvedono ai relativi adempimenti con le risorse umane, 

strumentali e finanziarie disponibili a legislazione vigente».  

Ora è ben noto come una parte consistente delle perplessità che, negli anni, sono state 

avanzate nei confronti del complessivo sistema della detenzione amministrativa ha fatto 

(giustamente) perno sui dati empirici e cioè sulle condizioni di vita, spessissimo al di là del 

                                            
42. Sul punto si veda D. Loprieno, Immigrazione e Mezzogiorno, in Le Regioni, n. 5/2017, pp. 1017-1054. 

43. Si veda, ad esempio, Trib. di Bari, sez. I civile, 31 luglio-10 agosto 2017, giud. Potito, n. 4089. Nella sentenza 

si legge che la presenza del CPR a Bari reca un danno di immagine alla comunità intera, da sempre dimostratasi aperta 

all’ospitalità, «in conseguenza dei trattamenti inumani e degradanti praticati in danno dei detenuti» e non risulta di certo 

idoneo «all’assistenza dello straniero e alla piena tutela della sua dignità in quanto essere umano». L’amministrazione 

statale, nelle parole del giudice di Bari, è rimasta inerte dinanzi alle «numerose segnalazioni circa le condizioni in cui 

versavano gli immigrati nel CIE, nonché dinnanzi a richieste di verifica delle condizioni igienico-sanitarie del Centro». In 

un passaggio della sentenza, si rileva peraltro che «il regime di trattamento previsto per i CIE sarebbe stato addirittura 

meno garantistico per la libertà personale di quello previsto in un normale carcere». La sentenza si può leggere in Diritto 

penale contemporaneo, www.penalecontemporaneo.it, con nota di A. Giliberto, La violazione dei diritti umani degli 

stranieri trattenuti in un C.I.E (oggi C.P.R.) danneggia l’immagine della Comunità territoriale dove la violazione è 

avvenuta, 21 dicembre 2017. 

44. Così P. Gonnella, Le nuove norme sulla sicurezza urbana, Decoro versus dignità, in Costtuzionalismo.it,  

www.costituzionalismo.it, I, 2017, p. 61. 

45. Ibidem. 
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limite della decenza 46 , riscontrate all’interno dei Centri attraverso indagini, inchieste, 

rapporti stilati a livelli diversi e da organismi diversi. Il raddoppio dei tempi di 

trattenimento, senza la destinazione di nuove risorse umane, strumentali e finanziarie, avrà 

ricadute importanti sulla già scadenti condizioni di vita all’interno dei Centri e, questo, 

specie con riferimento al diritto alla salute47.  

Tre mesi non sono la stessa cosa di sei mesi e la detenzione amministrativa, per chi la 

subisce, è una “pena” la cui espiazione a nulla porta se non l’espulsione dal territorio dallo 

Stato e la fine di ogni progetto migratorio48. Si rimane in attesa di un evento il cui esito 

“positivo”, ovviamente dall’ottica dell’amministrazione procedente, può non dipendere 

affatto dall’atteggiamento cooperativo del trattenuto ma da problemi tutti interni a chi deve 

organizzare il rimpatrio. E a proposito di rimpatrio, l’art. 6 della l. n. 132/2018 al fine di 

potenziare le misure di rimpatrio ha incrementato il Fondo di cui all’art. 14-bis, co. 1, di 

500.000 mila euro per il 2018, di 1.500.000 euro per il 2019 e della pari cifra per il 2020.  

Volendo procedere ad una parziale ricapitolazione delle novità apportate dalla l. n. 

132/2018 con specifico riferimento al trattenimento pre-espulsivo, ciò che si deve rilevare 

è che per i meccanismi che regolano tale istituto resta, e anzi si amplia, il divario rispetto a 

quanto impone la Costituzione in materia di limitazione della libertà personale. Su interi 

settori della vicenda restrittiva in esame, infatti, si registra un disallineamento rispetto alla 

                                            
46. È anche accaduto che un giudice disponesse una verifica in un CIE per trarne, poi, la sconsolata conclusione che 

tali strutture sono «al limite della decenza, intendendo tale ultimo termine nella sua precisa etimologia, ossia di conveniente 

alla loro destinazione: che è quella di accogliere esseri umani». Così Trib. Crotone, 12 dicembre 2012, n. 1410, giudice 

D’Ambrosio, imp. Aarrassi e al., su cui A. Gaboardi, Difesa legittima e «C.I.E». La vulnerabilità giuridica di una 

detenzione “fuori legge”, in Diritto penale contemporaneo, www.penalecontemporaneo.it, ottobre 2013; L. Masera, Rivolte 

degli stranieri detenuti nei CIE: una forma di legittima difesa contro la violazione dei diritti fondamentali degli internati?, 

in Diritto penale contemporaneo, www.penalecontemporaneo.it, gennaio 2013. Ricordiamo che in ordine alle condizioni 

materiali del trattenimento, passibili di lesione della dignità umana, la Corte di Strasburgo si è riservata di svolgere una 

verifica, caso per caso. I principali fattori presi in considerazione sono lo spazio vitale di cui dispongono gli stranieri 

trattenuti, gli aspetti legati alla salubrità e all’igiene delle strutture e altri condizioni materiali. Importante sottolineare 

come il Giudice di Strasburgo consideri anche il potenziale cumulativo di questi fattori (Corte EDU, sent. Dougoz c.Grecia, 

ric. n. 40907/98, par. 46).  

47. Sulla prassi seguita dai Giudici di pace di delegare alla questura gli ulteriori accertamenti sanitari, all’atto della 

convalida del trattenimento, quando lo straniero trattenuto deduca l’esistenza di patologie non accertate o sorte in seguito 

all’ingresso nei CPT, si veda Cass., sez. IV, ord. n. 15106/17. In particolare la Corte suprema ha cassato il decreto di 

convalida del trattenimento del Giudice di pace disposto con la motivazione «previo accertamento sanitario sulla 

compatibilità dello straniero con il trattenimento nel C.I.E.». Questo sulla base del presupposto che ogni accertamento 

sanitario, condizione di validità del trattenimento, si deve svolgere prima e non dopo la convalida. 

48. Nella giurisprudenza della CGUE si ribadisce, invero, che il trattenimento ai fini dell’allontanamento «non ha né 

natura punitiva, né carattere penale, e non rappresenta una pena detentiva», così CGUE, sent. 1 ottobre 2015, Celaj, 

causa n. C-290/14 concernente il reato dello straniero extra-comunitario che rientri irregolarmente nello Stato membro 

dopo esservi già stato sottoposto a procedura di rimpatrio. 
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cornice costituzionale e alla riserva di legge rinforzata ivi prevista in materia di condizione 

giuridica dello straniero (art. 10, co. 2, Cost.).  

Quanto ai modi, occorre ricordare anzitutto come l’art. 14, co. 2, del d.lgs. 268/1998 è 

stato fino all’adozione del d.l. n. 13/2017 la sola norma primaria di riferimento per la 

materia e che, però, per la sua stringatezza, ben poco poteva dirsi satisfattiva dei requisiti 

costituzionalmente richiesti. Tale disposizione si limita, infatti, a specificare che lo straniero 

è trattenuto nel Centro «con modalità tali da assicurare la necessaria assistenza ed il pieno 

rispetto della sua dignità», che gli deve essere assicurata in ogni caso la libertà di 

corrispondenza anche telefonica con l’esterno e a richiamare quanto previsto dall’art. 2, co. 

6, d.lgs. 268/199849. La riserva di fonte non pare certamente essere garantita dalla (pur 

rilevante) previsione della libertà di corrispondenza e, dunque, ci troviamo di fronte ad una 

plateale e reiterata omissione di prescrizioni di rango primario sulle modalità della 

detenzione amministrativa disposta dall’art. 14, d.lgs. n. 268/1998. Nulla poteva trarsi, da 

questa disposizione, in ordine ai requisiti delle strutture, alla loro dislocazione territoriale, 

ai loro rapporti con il territorio circostante e men che meno al complessivo sistema dei diritti 

da garantire al migrante trattenuto. Una sorta di delega in bianco che ha consegnato al 

potere esecutivo un’amplissima sfera di discrezionalità, finendo per giustificare di «tutto e 

di più»50. O anche come è stato detto, ci si è trovati di fronte «ad una sostanziale omissione 

di prescrizioni specifiche di rango legislativo sulle modalità con le quali è realizzata la 

restrizione della libertà personale disposta dall’art. 14»51 del d.lgs. n. 268/1998. 

È una fonte secondaria, e specificamente gli articoli dal 20 al 23 del d.p.r. n. 394/1999, 

a normare alcuni aspetti delle modalità del trattenimento nonché della organizzazione e del 

funzionamento interno dei Centri. Al di là della circostanza, affatto irrilevante, che tali 

                                            
49. A norma del quale «Ai fini della comunicazione allo straniero dei provvedimenti concernenti l’ingresso, il 

soggiorno e l’espulsione, gli atti sono tradotti, anche sinteticamente, in una lingua comprensibile al destinatario, ovvero, 

quando ciò non sia possibile, nelle lingue francese, inglese o spagnola, con preferenza per quella indicata dall’interessato». 

Per quanto rilevante, la traduzione e la relativa comprensibilità degli atti poco ha a che fare con le modalità di restrizione 

della libertà personale. 

50. Così A. Pugiotto,  Di qua della manica: la “galera amministrativa” degli stranieri in Italia, Appendice a M. 

Bosworth, La “galera amministrativa” degli stranieri in Gran Bretagna, Napoli, Editoriale scientifica, 2016, p. 370. Di 

notevole importanza, al proposito, è stata la sentenza della Corte EDU, 1 settembre 2015, Khlaifia e a. c. Italia, (ric. n. 

16483/12) in merito alle strutture palesemente inidonee a funzionare come Centri di prima accoglienza e soccorso. 

Inidoneità che origina dalla prassi per cui «al di fuori di qualsiasi previsione legale, spesso gli stranieri privi di documenti, 

dopo l’arrivo in Italia, vengono trattenuti per diversi giorni da parte dell’autorità di polizia, senza alcun provvedimento 

giurisdizionale che ne giustifichi la privazione di libertà, e senza neppure che venga fornita loro alcuna informazione circa 

le ragioni ed i presupposti legali del trattenimento» (così L. Masera, Il “caso Lampedusa”: una violazione sistemica del 

diritto alla libertà personale, in Diritti umani e diritto internazionale, 1, 2014, p. 90). Per la Corte di Strasburgo si tratta 

di una forma extra-ordinem di trattenimento, assolutamente illegale, in quanto disposta di fatto senza che alcuna previa 

normativa ne attribuisca la facoltà all’autorità di pubblica sicurezza. 

51. Così A. Di Martino, La disciplina dei “C.I.E” è incostituzionale, in Diritto penale contemporaneo, 

www.penalecontemporaneo.it, 2012, p. 4. 
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previsioni hanno fornito comunque indicazioni insufficienti e talora pleonastiche e 

problematiche, resta inequivoco che trattandosi di una fonte secondaria è, di per sé stessa, 

inidonea a soddisfare la riserva assoluta di cui all’art. 13 Cost.52. 

Alla mole di fonti secondarie cui è stato lasciato campo libero in ordine alle modalità di 

restrizione della libertà personale per i migranti trattenuti nei Centri, corrisponde un 

affastellamento di situazioni che legittimano il trattenimento pre-espulsivo la cui disciplina, 

però, è ben lontana dal rispondere al principio di tassatività. La disposizione normativa che 

disciplina la materia del trattenimento (letteralmente trasfigurata dall’impressionante mole 

di rivisitazioni, aggiunte, soppressioni, modifiche cui è stato sottoposta), è l’art. 14, cui deve 

aggiungersi il rinvio operato dall’art. 13, co. 4-bis, del d.lgs. n. 268/1998.  

L’attuale versione di tale articolo, «di difficile interpretazione, complesso e farraginoso, 

ancor più delle versioni precedenti»53, è bene ricordarlo si deve al d.l. n. 89/2011 (conv. con 

l. n. 129/2011) cui si deve il tardivo e non proprio fedele recepimento della c.d. Direttiva 

rimpatri. La nuova formulazione dell’art. 14, co. 1, d.lgs. 268/1998 ha ampliato le 

condizioni che consentono il trattenimento disposto dal questore «a causa di situazioni 

transitorie che ostacolano la preparazione del rimpatrio o l’effettuazione 

dell’allontanamento»54 e in ipotesi non più tassativamente elencate.55  

Tra le situazioni che, a norma dell’art. 14, co. 1, TUI, impedendo l’esecuzione 

immediata del rimpatrio coattivo, legittimano il trattenimento a fini espulsivi rientrano, oltre 

a quelle indicate all’art. 13, co. 4-bis, quelle riconducibili alla necessità di prestare soccorso 

allo straniero o di effettuare accertamenti supplementari in ordine alla sua identità o 

                                            
52. Il rinvio ad una fonte secondaria ai fini della identificazione dei modi di detenzione viene, dai più, tacciata di 

incostituzionalità dal momento che ne rende impossibile la predeterminazione legale. Si nota, infatti, come «proprio in 

relazione alla destinazione funzionale dei Centri ad una o più delle ragioni sopra indicate [id est, quelle previste dall’art. 

14, co. 1, TUI], la legge non si incarica minimamente di stabilire parametri di carattere generale ed orientativo della 

discrezionalità del Ministero nell’individuare Centri già esistenti come “strutture immobiliari” (evidentemente per altri 

fini) o costituirne di nuovi», così A. Di Martino, Centri, campi, Costituzione. Aspetti di incostituzionalità dei CIE, in 

questa Rivista, n. 1.2014, pp. 32-33. 

53. Così G. Savio, La nuova disciplina delle espulsioni conseguente al recepimento della direttiva rimpatrio, in questa 

Rivista, n. 3.2011, p. 31. 

54. La formula è stata parzialmente mutuata dalla Direttiva rimpatri con la differenza, non di poco conto, che nello 

strumento europeo il trattenimento è legittimo solo in presenza di situazioni di ostacolo al rimpatrio, mentre nella ricezione 

interna consente l’adozione della misura a causa di situazioni transitorie che possono anche essere indipendenti dalla 

volontà del singolo. 

55. Aspetto questo, insieme a molti altri, fortemente criticato da G. Savio, op. ult. cit., p. 41, per il quale il legislatore 

italiano avrebbe colto l’occasione di ampliare le ipotesi legittimanti il trattenimento ben al di là dei casi previsti dalla 

normativa europea, senza alcuna tassatività di previsione. Evidente, dunque, come la nuova disciplina si ponga in netto 

contrasto con il «parametro costituzionale della riserva assoluta di legge in tema di restrizione della libertà personale ad 

opera dell’autorità di p.s., che può essere disposta a condizioni che si versi in casi eccezionali di necessità e urgenza indicati 

tassativamente dalla legge: il rispetto del principio di tassatività integra la riserva di legge, il difetto di tassatività la viola». 

Il dubbio fa aggio sul tenore letterale dell’ultimo periodo del co. 1, art. 14, d.lgs. 268/1998 che esordisce con l’inciso “tra 

le situazioni” che potrebbe lasciar intendere l’esistenza di ulteriori ed atipiche ragioni legittimanti la misura restrittiva. 
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nazionalità ovvero di acquisire i documenti di viaggio o la disponibilità di un mezzo di 

trasporto idoneo56. Le ipotesi indicate nell’art. 13, co. 4-bis, introdotte dal d.l. n. 89/2011, 

concernono il rischio di fuga57 che si configura qualora il prefetto, caso per caso, accerti 

l’esistenza di una delle circostanze indicative del pericolo che lo straniero possa sottrarsi 

alla volontaria esecuzione del provvedimento di espulsione. Tali circostanze vengono 

configurate come segue: a) mancato possesso del passaporto o di altro documento 

equipollente in corso di validità, b) mancanza di idonea documentazione atta a dimostrare la 

disponibilità di un alloggio ove possa essere agevolmente rintracciato; c) avere in precedenza 

dichiarato o attestato falsamente le proprie generalità; d) non avere ottemperato ad uno dei 

provvedimenti emessi dalle competenti autorità, secondo quanto previsto dai co. 558 e 13 

dello stesso art. 13, nonché dell’art. 14; e) aver violato anche una delle misure cautelari 

coercitive disposte obbligatoriamente dal questore ai sensi dell’art. 13, co. 5.2 in materia di 

partenza volontaria. 

Si tratta, per quest’ultimo caso, dell’ipotesi della partenza volontaria che, ove 

“concessa”, si accompagna all’obbligo di dimostrare la disponibilità di risorse economiche 

sufficienti (e derivanti da attività lecite). Il questore, poi, dispone in tal caso una o più delle 

seguenti misure: a) consegna del passaporto o altro documento equipollente in corso di 

validità, da restituire al momento della partenza; b) obbligo di dimora in un luogo 

preventivamente individuato, dove possa essere agevolmente rintracciato; c) obbligo di 

presentazione, in giorni e orari prestabiliti, presso un ufficio della forza pubblica59. 

Uno degli aspetti su cui si è, sin da subito, concentrata l’attenzione della dottrina 

concerne la possibile “autonomia” del rischio di fuga come condizione idonea a legittimare il 

trattenimento rispetto alle altre situazioni già precedentemente previste. Detto in altri 

termini, il rischio di fuga, nella sua funzione legittimante la detenzione amministrativa 

                                            
56. Cui è da aggiungere il nuovo indicatore del rischio di fuga introdotto dalla riforma Orlando-Minniti e concernente 

il rifiuto reiterato dello straniero di farsi identificare.  

57. L’art. 3, par. 7 della Direttiva rimpatri impone agli Stati di definire per legge la nozione del rischio di fuga sulla 

base di criteri obiettivi, lasciando liberi gli Stati quanto alla individuazione dei criteri per la sua determinazione.  

58. Il co. 5, art. 13, TU disciplina il caso dello straniero, destinatario di un provvedimento di espulsione, a cui il 

prefetto, ove non ricorrano le condizioni per l’accompagnamento immediato alla frontiera, può riconoscere, ai fini della 

esecuzione della espulsione e tramite l’intimazione a lasciare il territorio dello Stato, un periodo di tempo (compreso tra 7 

e 30) giorni per la partenza volontaria. 

59. Rileva A. Gaboardi, Difesa legittima e «C.I.E.». La vulnerabilità giuridica di una detenzione “fuori legge”, in 

Diritto penale contemporaneo, www.penalecontemporaneo.it, 2013, p. 14, che se corrisponde a vero che il d.l. n. 89 del 

2011 ha provveduto a indicare alcune possibili misure meno restrittive alternative alla detenzione amministrativa 

riproducendo nel nuovo comma 1-bis dell’art. 14, TUI, tre dei quattro provvedimenti coercitivi contemplati dall’art. 7, 

par. 3, della Direttiva rimpatri, per i casi di pericolo di fuga dello straniero attinto da un provvedimento di espulsione, 

resta tuttavia che la disciplina interna contrasterebbe con lo strumento normativo europeo dal momento che subordina 

l’applicabilità di tali misure al possesso del passaporto (o altro documento equipollente in corso di validità) e all’assenza di 

un decreto di espulsione per motivi di ordine pubblico.  
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disposta in esecuzione della espulsione 60 , parrebbe configurarsi come una condizione 

autonoma la qual cosa ha destato più di una perplessità61. È, infatti, il pericolo di fuga la 

ragione per cui il trattenimento può essere disposto: esso mira, infatti, ad evitare che lo 

straniero possa sottrarsi al provvedimento di espulsione quando vi siano motivi che ne 

ostacolino l’immediato accompagnamento coattivo alla frontiera. Funzione, questa, che era 

già implicita nell’originaria versione dell’art. 14 TUI: «non si comprende, infatti, in che 

termini l’espletamento delle attività di identificazione, acquisizione del lasciapassare, 

reperimento del vettore e, volendo, anche di soccorso, dovrebbero, di per sé, richiedere 

l’ahprensio fisica dello straniero da parte della pubblica amministrazione mediante 

l’imposizione di un vincolo detentivo»62. L’unica interpretazione compatibile con la sancita 

inviolabilità del diritto alla libertà personale del migrante resta, dunque, quella che vede nel 

rischio di fuga un rafforzamento delle tipicità delle situazioni enumerate che impediscono 

l’immediata esecuzione della espulsione.  

Vi è che proprio la definizione che del “rischio di fuga” ha dato il legislatore del 2011 

si pone in insanabile contrasto con la logica di fondo della direttiva rimpatri, finendo in 

pratica per coprire tutte o quasi le situazioni in cui versa lo straniero irregolarmente 

presente63. Gli indici di rischio tipizzati dal legislatore al co. 4-bis dell’art. 13 TUI, e più 

sopra richiamati, cui è da aggiungere il rifiuto reiterato dello straniero di sottoporsi ai rilievi 

fotodattiloscopici e segnaletici presso gli hotspot, costituiscono il portato di una «lettura in 

negativo degli obblighi che la Direttiva rimpatri consente di imporre per fronteggiare il 

rischio di fuga. Infatti, mentre nello strumento normativo europeo la priorità è riconosciuta 

alla partenza volontaria e, solo ove sussista un rischio di fuga è consentita l’imposizione di 

obblighi, secondo un criterio di intensità graduale crescente, il legislatore italiano, ribaltando 

questa previsione di fondo, presume il rischio di fuga ogniqualvolta gli obblighi suggeriti 

                                            
60. L’altra funzione del «rischio di fuga» essendo quella ostativa alla concessione del termine per la partenza 

volontaria. 

61. Sul punto, cfr. A. Marletta, Detenzione “amministrativa” dello straniero e riserva di giurisdizione in materia di 

libertà personale, in Criminalia, 7/2013, p. 608. 

62. Ibidem. 

63. Cfr., tra gli altri, F.B. Morelli, contraddittore a L. Masera, Stranieri irregolari e misure detentive: una libertà 

diversa?, in Libertà dal carcere, libertà nel carcere. Affermazione e tradimento della legalità nella restrizione della libertà 

personale, a cura di Aa.Vv., Torino, Giappichelli, 2013, p. 99, che parla di una serie di circostanze invero congenite nella 

situazione del comune migrante irregolarmente presente. Per P. Gualtieri, Il trattenimento dello straniero, cit., p. 367, 

nota 12, l’incompatibilità tra la normativa interna e quella europea è conseguenza della diversità ontologica tra i 

presupposti interni e quelli sovranazionali: «accolta la tesi della omogeneità strutturale delle lettere a) e b) dell’art. 15, 

§1, Direttiva rimpatri, in combinato con il considerando 16 della medesima (secondo cui la misura detentiva è giustificata 

soltanto per preparare il rimpatrio o effettuare l’allontanamento) e con l’art. 5, lett. f) CEDU, il trattenimento può essere 

disposto solo in presenza di un comportamento volontariamente e gravemente compromissorio dell’interessato, inteso, cioè, 

nel senso di una condotta attuale e concreta, di natura ostruzionistica rispetto all’esecuzione del provvedimento espulsivo, 

posta in essere dal migrante con l’unico intento di sottrarsi alla potestà amministrativa». 
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dalla Direttiva rimpatri non sarebbero di facile e immediata applicazione, giungendo così a 

confondere gli strumenti idonei a fronteggiare il rischio con la sua essenza»64.  

Nel recepimento della Direttiva rimpatri fatta propria dal legislatore del 2011, e in 

presenza di un consolidato apparato normativo che faceva già della coercizione fisica della 

persona la regola per l’allontanamento, è come se fosse sparita dall’orizzonte delle possibilità 

la ricerca di strumenti meno pregiudizievoli per il diritto alla libertà personale del migrante. 

Il legislatore non ha così tenuto conto dell’esigenza di approntare mezzi coercitivi sì efficaci 

in vista della realizzazione degli scopi prefissati, ma che, al contempo, fossero i meno 

pregiudizievoli, tra quelli a disposizione, per il diritto compresso65. 

Un’ultima, ancorché necessariamente sommaria, considerazione deve essere svolta sulla 

“ingombrante” esistenza dell’art. 5, par. 1 della CEDU, ove, non operandosi distinzione 

alcuna tra cittadini e stranieri, si sancisce che «ogni persona ha diritto alla libertà e alla 

sicurezza» e che nessuno può esserne privato, se non nei modi previsti dalla legge e in una 

serie di casi che rendono legittime le misure coercitive. Tra i casi elencati, alla lett. f) rientra 

proprio l’ipotesi della detenzione degli stranieri; è, infatti, consentito l’arresto o la 

«detenzione regolare di una persona per impedirle di entrare illegalmente nel territorio, 

oppure di una persona contro la quale è in corso un procedimento di espulsione o 

d’estradizione».66 I Giudici di Strasburgo, sul punto sono stati abbastanza chiari: «mentre 

la regola generale sancita all’art. 5 § 1 è che ogni individuo ha il diritto alla libertà, l’art. 5 

§ 1(f) prevede un’eccezione a suddetta regola generale, permettendo agli Stati di limitare 

la libertà degli stranieri nel contesto del controllo dell’immigrazione. Come la Corte ha già 

osservato, fermi restando i loro obblighi sulla base della Convenzione, gli Stati godono di un 

diritto sovrano innegabile di controllare l’ingresso degli stranieri e la loro residenza sul 

territorio»67. Come altrove e con maggiori argomentazioni si è sostenuto68, in materia di 

privazione della libertà personale dello straniero attraverso la detenzione amministrativa, la 

compatibilità della normativa interna con quella convenzionale non è di per sé dirimente per 

                                            
64. Così G. Savio, ult. op. cit., p. 37. In letteratura è ricorrente la critica sull’assenza nel TUI di strumenti di 

esecuzione dell’espulsione meno pregiudizievoli per il diritto di libertà personale dello straniero.  

65. Cfr. G. Scaccia, Gli “strumenti” della ragionevolezza nel giudizio costituzionale, Milano, Giuffrè, 2000, p. 8 (pur 

se riferito alle risultanze inferibili dalla giurisprudenza costituzionale tedesca). 

66. Rilevava P. Bonetti, Ingresso, soggiorno e allontanamento…, cit., pp. 604-605, come questa norma internazionale 

«che aggiunge il caso della detenzione o dell’arresto dello straniero che debba essere espulso o respinto al catalogo dei casi 

in cui la legge nazionale può prevedere l’adozione di provvedimenti limitativi della libertà personale ed è evidente che nella 

parte in cui la norma convenzionale prevede espressamente che tale caso di restrizione sia fondato allo scopo di impedire 

ad una persona di entrare clandestinamente nel territorio o sulla pendenza di un procedimento di espulsione, si deve 

concludere che si tratta di ipotesi che ovviamente possono riguardare soltanto gli stranieri, i quali, a differenza dei cittadini, 

non hanno un diritto acquisito di ingresso e soggiorno nello Stato e ne possono essere allontanati». Una diversa lettura si 

trova, invece, in A. Caputo, Espulsione e detenzione amministrativa, cit., p. 2347.  

67. Corte EDU, sent. Saadi c. Regno Unito, 29 gennaio 2008, n. 13229/03, par. 64. 

68. Si rimanda a D. Loprieno, Trattenere e punire, cit., p. 159 e ss. 
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risolvere i rapporti tra tale istituto e il sistema garantistico che fa aggio sull’art. 13 Cost. e 

non può fungere da supporto ai fini della sua legittimità costituzionale. Ci troviamo di fronte, 

infatti, a uno di quei casi in cui evidente69 è l’asimmetria tra le protezione offerta dal sistema 

convenzionale e da quello interno. Convincimento quest’ultimo ancor più saldo quando a 

venire in considerazione sono i meccanismi escogitati per limitare, restringere e privare della 

libertà personale anche il richiedente protezione internazionale.  

La comparsa della possibilità che anche il richiedente protezione internazionale possa 

essere passibile di detenzione amministrativa, nelle more della procedura dichiarativa di tale 

condizione, è successiva rispetto a quella avente una finalità pre-espulsiva. Tale comparsa 

si colloca all’interno di quel processo che, avviatosi già con la l. n. 39/1990, subordina 

totalmente la «disciplina sul riconoscimento dello status di rifugiato alle scelte politiche in 

materia di immigrazione extracomunitaria»70 condizionando, così, il contenuto delle norme 

in materia di rifugio anche al di là delle pur necessarie esigenze di coordinamento con la 

disciplina in materia di ingresso e soggiorno dello straniero extracomunitario71.  

In specie, è stata la l. n. 189/2002 che, per seguire la logica della “tolleranza zero” 

(oggi declinata più volgarmente declinata nei termini “è finita la pacchia”), ha instillato – 

anche attraverso la riscrittura delle procedure di riconoscimento dello status di rifugiato – 

la malsana idea per cui dietro un richiedente asilo si nasconde un migrante “economico” alla 

ricerca di un titolo legale che lo autorizzi a rimanere sul territorio nazionale, eludendo le 

norme che disciplinano l’immigrazione per motivi diversi dal rifugio. Ciò, come si è notato, 

ha comportato la declinazione di una normativa assai articolata che per la migrazione 

involontaria «apre a non sempre chiari bilanciamenti tra obiettivi in certa misura opposti, 

quali l’accoglienza e il trattenimento»72. Il richiedente asilo viene, infatti, “accolto” mettendo 

in campo una variegata gamma di misure amministrative e interventi che vanno dalla c.d. 

prima accoglienza e soccorso fino al vero e proprio trattenimento negli attuali CPR e, ora 

dopo la l. n. 132/2018, anche in luoghi non meglio identificati, né identificabili a priori.  

                                            
69. Sul punto si veda l’accurata ricostruzione fattane da P. Stancati, Le libertà civili del non cittadino: attitudine 

conformativa della legge, assetti irriducibili di garanzia, peculiarità degli apporti del parametro internazionale, in Aa.Vv., 

Lo statuto costituzionale del non cittadino, Napoli, Jovene, 2010, p. 108 e ss.  

70. Così L. Ferrajoli, Un rifugio senza libertà, cit., p. 175. 

71. Si veda sul tema, tra gli altri, M. Benvenuti, Il diritto di asilo nell’ordinamento costituzionale italiano, Padova, 

Cedam, 2007, p. 155 e ss., e Id. (a cura di), La protezione internazionale degli stranieri in Italia, Napoli, Jovene Editore, 

2011, p. 500 e ss.  

72. Così M. Consito, La tutela amministrativa del migrante involontario. Richiedenti asilo, asilanti e apolidi, Napoli, 

Jovene Editore, 2016, p. 133. 
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Volendo sinteticamente ripercorrere la vicenda normativa in materia di misure di 

limitazione o privazione della libertà personale del migrante involontario, è l’art. 32 della l. 

n. 189/2002 che occorre richiamare. Quest’ultimo, infatti, introduceva nel corpo della l. n. 

39/1990 l’art. 1-bis (Casi di trattenimento) ove si distingueva, fermo restando il principio 

di derivazione internazionale secondo cui non si può disporre il trattenimento del richiedente 

asilo al solo fine di esaminare la domanda, tra ipotesi di trattenimento facoltativo73 e ipotesi 

di trattenimento obbligatorio74. Se nelle ipotesi di trattenimento facoltativo e in quello 

obbligatorio del richiedente fermato in condizioni di irregolarità, la misura si consumava 

all’interno di appositi Centri di identificazione75, per i richiedenti protezione già destinatari 

di un provvedimento di espulsione o di respingimento, la restrizione veniva eseguita 

all’interno dei CPTA e con le modalità di cui all’art. 14, d.lgs. n. 268/1998. Differenza di 

trattamento, quest’ultima, parzialmente “sanata” dal d.p.r. n. 303/2004 che, all’art. 9, 

contemplava la possibilità di allontanamento diurno dal Centro 76 , compatibilmente con 

l’«ordinario svolgimento della procedura semplificata e previa comunicazione al direttore del 

Centro».  

Nonostante per tutte le ipotesi il legislatore parlasse di trattenimento, il non aver 

agganciato ad esso le garanzie (pur deficitarie) dell’art. 14, d.lgs. n. 268/1998, era 

evidentemente sintomatico del voler considerare tale ultima misura come incidente sulla sola 

libertà di circolazione e di soggiorno e non anche sulla libertà personale77.  

                                            
73. Il trattenimento facoltativo era previsto per le seguenti ipotesi (e per il tempo strettamente necessario alla 

definizione delle procedure): per verificare o determinare la nazionalità o l’identità, qualora il richiedente fosse privo dei 

documenti di viaggio o di identità oppure avesse presentato, al suo arrivo, documenti risultati falsi; per verificare gli 

elementi su cui si basava la domanda di esame, qualora non fossero immediatamente disponibili; in dipendenza del diritto 

ad essere ammesso nel territorio dello Stato.  

74. A norma dell’art. 32, co. 2, l. n. 189/2002, il trattenimento doveva sempre essere disposto: a seguito della 

presentazione della domanda da parte dello straniero fermato per aver eluso e tentato di eludere il controllo di frontiera o 

subito dopo, o comunque, in condizioni di soggiorno irregolare; a seguito della presentazione di una domanda di asilo 

presentata da parte dello straniero già attinto da un provvedimento di espulsione o di respingimento. Sulle diverse 

procedure semplificate ivi previste, si vedano D. Consoli, A. Schiavone, Analisi della procedura semplificata, della 

procedura ordinaria e delle collegate misure di trattenimento dei richiedenti asilo, in questa Rivista, n. 2.2005, p. 15.  

75. Istituiti, in realtà, a distanza di due anni e cioè a seguito dell’emanazione del d.p.r. n. 303/2004. Con il d.lgs. n. 

25/2008, i Centri di identificazione saranno ridenominati Centri di accoglienza per richiedenti asilo (CARA).  

76. Una sorta, dunque, di domicilio coatto ma del tutto svincolato dalle garanzie di cui all’art. 13 Cost. e 

accompagnato, nella prassi, da divieti di allontanamento anche nelle ore diurne. 

77. Da non dimenticare che, peraltro, dall’allontanamento non autorizzato dal Centro di identificazione, a norma del 

co. 4, art. 1-ter della novellata l. n. 39/1990, se ne faceva discendere la rinuncia automatica della domanda di asilo. Il 

d.lgs. n. 25/2008 avrebbe poi abrogato tale previsione per essere nuovamente introdotta, in forma parzialmente diversa, 

dal d.lgs. n. 142/2015. Sul punto si veda G. Campesi, Chiedere asilo in tempo di crisi. Accoglienza, confinamento e 

detenzione ai margini d’Europa, in Confini d’Europa. Modelli di confronto e inclusioni informali, a cura di C. Marchetti, 

B. Pinelli, Milano, Cortina Libreria, 2017. 
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Quanto partorito dalla fervida fantasia del legislatore del biennio 2002-2004, che aveva 

finito per fare della detenzione amministrativa dei richiedenti asilo praticamente la norma78 

e che aveva sollevato, specie per il vuoto di garanzie, consistenti dubbi di legittimità 

costituzionale79, è andato ben presto incontro all’obsolescenza in ragione dell’adozione, a 

livello di diritto eurounitario, di tre strumenti normativi, direttamente e indirettamente, 

incidenti nella materia del trattenimento: la Direttiva “accoglienza” 80 , prima, e poi le 

Direttive “qualifica”81 e “procedura”82. 

Alla generale previsione della libertà di circolazione nel territorio dello Stato membro 

ospitante83, nelle Direttive or ora richiamate si affiancano variegate misure di limitazione 

(assegnazione di un luogo di residenza o a un Centro di accoglienza)84 e privazione della 

libertà personale 85 , a vario titolo disposte nei confronti del richiedente protezione 

internazionale. Da rilevare, anzitutto, come nella prima Direttiva accoglienza, all’art. 2, lett. 

k), assai laconicamente il trattenimento venisse qualificato come il «confinamento del 

richiedente asilo, da parte di uno Stato membro, in un luogo determinato, che lo priva della 

libertà di circolazione». Quanto ai motivi del trattenimento, l’art. 7, par. 3, si limitava a 

statuire che ove «risultasse necessario, ad esempio, per motivi legali o di ordine pubblico, 

gli Stati membri possono confinare il richiedente asilo in un determinato luogo nel rispetto 

della legislazione nazionale» e, in ordine alle condizioni del trattenimento che la «qualità 

della vita sia adeguata alla situazione delle persone» che si trovino in siffatta situazione.  

Se la rifondazione della disciplina eurounitaria in materia sarebbe intervenuta solo nel 

biennio 2013-2014, a livello di legislazione interna, per il tramite del d.lgs. n. 25/2008 (di 

                                            
78. Così F. Vassallo Paleologo, Diritti sotto sequestro. Dall’emergenza umanitaria allo stato di eccezione, Roma, 

Aracne, 2012, p. 112. Rilevava già quanto fossero indeterminate e quanto spazio lasciassero alla discrezionalità del 

questore (in palese contrasto con la riserva assoluta di legge di cui all’art. 13 Cost.) le ipotesi legittimanti il trattenimento 

facoltativo, di fatto estensibili a tutti i richiedenti asilo, C.F. Ferrajoli, Un rifugio senza libertà, cit., p. 180 e similmente 

N. Morandi, La normativa comunitaria sul diritto di asilo, in questa Rivista, n. 1.2005, p. 66. 

79. Su cui L. Trucco, Le modifiche alla legge n. 189/2002 in tema d’asilo, in questa Rivista, n. 3/2002, p. 105. 

80. Direttiva 2003/9/CE, recante norme minime relative all’accoglienza dei richiedenti asilo negli Stati membri (poi 

modificata dalla Direttiva 2013/32/UE). 

81. Direttiva 2004/83/CE, recante norme minime sull’attribuzione, a cittadini di Paesi terzi e apolidi, della qualifica 

di rifugiato o di persona altrimenti bisognosa di protezione internazionale, nonché norme minime sul contenuto della 

protezione (poi modificata dalla Direttiva 2011/95/UE). 

82. Direttiva 2005/85/CE, recante norme minime per le procedure applicate negli Stati membri ai fini del 

riconoscimento e della revoca dello status di rifugiato (poi modificata dalla Direttiva 2013/33/UE). 

83. Direttiva 2013/33/ UE, art. 7, par. 1: «I richiedenti possono circolare liberamente nel territorio dello Stato 

membro ospitante o nell’area loro assegnata da tale Stato membro». 

84. Direttiva 2013/33/UE, art. 7, par. 1, secondo periodo: «L’area assegnata non pregiudica la sfera inalienabile 

della vita privata e permette un campo di azione sufficiente a garantire l’accesso a tutti i benefici della presente Direttiva»; 

par. 2: «Gli Stati membri possono stabilire un luogo di residenza per il richiedente, per motivi di pubblico interesse, ordine 

pubblico o, ove necessario, per il trattamento rapido e il controllo efficace della domanda di protezione internazionale». 

85. Direttiva 2013/33/UE, art. 8, par. 2: «Se necessario e sulla base di una valutazione caso per caso, gli Stati 

membri possono trattenere il richiedente, salvo che non siano applicabili efficacemente misure alternative meno coercitive». 
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attuazione della Direttiva 2005(85/CE), si tentava una rivisitazione 86  della normativa 

vigente per razionalizzarla e raddrizzarne alcune storture. Di lì a poco, però, con il d.lgs. n. 

159/2008 si è determinato un deciso ritorno al passato in virtù del quale il trattenimento è 

ritornato ad essere la regola principale per tutte le ipotesi di un richiedente asilo già 

destinatario di un provvedimento di espulsione o di respingimento87.  

In questo continuo andirivieni di modifiche è, poi, intervenuta una nuova disciplina 

europea per il tramite dell’approvazione della Direttiva 2013/33/UE del 26 giugno 2013. 

Quest’ultima, pur sposando la stessa definizione minimal di trattenimento di cui alla 

precedente Direttiva del 2003, dedica maggiore attenzione all’istituto88, contornandolo 

quanto meno da alcune garanzie che, oggi, assumono un certo rilievo a fronte del 

trattamento che il legislatore del 2018 ha voluto riservare ai richiedenti protezione 

internazionale.  

Volendo, però, procedere con ordine occorre richiamare intanto l’art. 8 della nuova 

Direttiva del 2013 in quanto in esso si dettagliano più puntualmente i presupposti che 

legittimano la misura della detenzione amministrativa per i richiedenti protezione, non senza 

aver prima premesso che gli Stati membri non possono trattenere una persona per il 

semplice fatto che abbia presentato domanda di protezione89. Si specifica che la detenzione 

deve essere necessaria, che può essere disposta sulla base di una valutazione caso per caso 

e che vi si può ricorrere solo dopo aver verificato che le altre misure (meno afflittive) non 

risultino in concreto applicabili. Al par. 4, art. 8, la Direttiva impone agli Stati di provvedere 

«affinché il diritto nazionale contempli le disposizioni alternative al trattenimento come 

l’obbligo di presentarsi periodicamente alle autorità, la costituzione di una garanzia 

finanziaria o l’obbligo di dimorare in un luogo assegnato».  

                                            
86. L’art. 21, d.lgs. n. 25 /2008 prevedeva, infatti, una sola modalità di trattenimento all’interno degli allora CIE, 

mentre l’art. 20 disciplinava le ipotesi in cui il richiedente non era più trattenuto ma “ospitato” nei CARA, riducendosi 

sostanzialmente a tre le ipotesi legittimanti il trattenimento (art. 2, co. 1, lett. a, b e c). Sul punto, cfr. D. Consoli, G. 

Schiavone, Verso una migliore tutela dello straniero che chiede asilo? Analisi delle principali novità in materia di asilo 

introdotte a seguito del recepimento della direttiva 2005/85/CE e il d.lgs 159/2008, in questa Rivista, n. 3-4.2008, p. 88 

e ss. 

87. E, quindi, anche per le espulsioni prefettizie conseguenti all’acclaramento di una posizione di irregolarità quanto 

ad ingresso e soggiorno sul territorio nazionale. 

88. Rilevava F. Zorzi Giustiniani, La detenzione dei richiedenti asilo nell’Unione europea. Rilievi critici a margine 

della rifusione della direttiva accoglienza, in Aa.Vv., I percorsi giuridici per l’integrazione. Migranti e titolari di 

protezione internazionale tra diritto dell’Unione e ordinamento italiano, a cura di C. Caggiano, Torino, Giappichelli, 2014, 

p. 408, come tale attenzione conseguiva alla «presa d’atto della tendenza, ormai imperante tra i Paesi dell’Unione, di 

ricorrere alla detenzione amministrativa dei migranti nelle more del procedimento di riconoscimento della protezione 

internazionale».  

89. Direttiva 2013/33/UE, art. 8, par. 1: «Gli Stati membri non trattengono una persona per il solo fatto di essere 

un richiedente ai sensi della Direttiva 2913/32/UE», la quale a sua volta all’art. 26, par. 1 ribadisce che «Gli Stati membri 

non trattengono una persona per il solo motivo che si tratta di un richiedente. I motivi e le condizioni del trattenimento e 

le garanzie per i richiedenti trattenuti sono conformi alla Direttiva 2013/33/UE».  
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Le situazioni idonee a legittimare il trattenimento diventano, dunque, “soltanto”90 il 

dover determinare o verificare l’identità o la cittadinanza del richiedente; determinare gli 

elementi su cui si basa la domanda e che non potrebbero ottenersi senza il trattenimento (in 

particolare se sussiste il rischio di fuga del richiedente); per decidere, nel contesto di un 

procedimento, sul diritto del richiedente di entrare nel territorio; quando la persona è 

trattenuta nell’ambito di una procedura di rimpatrio ai sensi della Direttiva rimpatri, e vi 

siano fondati motivi per ritenere che la domanda miri a ritardare o impedire l’esecuzione di 

una decisione di un rimpatrio; quando lo impongono motivi di sicurezza nazionale e di ordine 

pubblico91. A chiudere il par. 3 dell’art. 8 di tale strumento normativo vi è l’importante 

precisazione per cui spetta al diritto nazionale specificare i motivi del trattenimento.  

In ordine alle garanzie del richiedente trattenuto e in specie alla durata del 

trattenimento, ispirandosi ad una logica di stretta necessità, l’art. 9 della Direttiva statuisce 

che il richiedente è trattenuto «solo per un periodo il più breve possibile ed è mantenuto in 

stato di trattenimento soltanto fintantoché sussistono i motivi» sulla cui base è stato 

disposto, che gli adempimenti amministrativi inerenti ai motivi devono essere espletati con 

la “debita diligenza” e che «i ritardi nelle procedure amministrative non imputabili al 

richiedente non giustificano un prolungamento del trattenimento».  

Alle condizioni del trattenimento, invero non particolarmente incisive ma che in 

momenti di imbarbarimento civile e giuridico conservano comunque un certo spessore, è 

dedicato l’art. 10 della Direttiva. In particolare, al par. 1, si specifica che «di regola» il 

trattenimento dei richiedenti ha luogo in «appositi Centri di trattenimento». Se ciò risulti 

impossibile allo Stato membro e questi sia obbligato a sistemare il richiedente trattenuto in 

un istituto penitenziario, occorre provvedere affinché questi «sia tenuto separato dai 

detenuti ordinari e siano applicate le condizioni di trattenimento» previste dalla Direttiva.  

Questo rinnovato quadro comunitario ha “costretto”, ancora una volta, il legislatore 

italiano a rimodulare la disciplina interna attraverso il d.lgs. n. 142/2015 (con il quale si è 

provato a dare attuazione alle nuove Direttive accoglienza e procedure) che, però, quanto 

                                            
90. Nella sent. 15 febbraio 2016, J.N. c Staatssecretaris van Veiligheid en Justitie, Causa C-601-15 PPU, la CGUE 

ha precisato che «l’articolo 8, par. 3, primo comma della direttiva 2013/33, enumera tassativamente i vari motivi […] tali 

da giustificare il trattenimento» ed ognuno dei suddetti motivi «risponde ad una necessità specifica ed ha carattere 

autonomo» (punto 59).  

91. Sul punto si veda CGUE, causa C. 601/15, 15 febbraio 2016, ove la Corte si è pronunciata sulla legittimità del 

trattenimento dei richiedenti asilo alla luce degli artt. 6 e 52 della Carta dei diritti fondamentali dell’UE e dell’art. 8 della 

Direttiva “accoglienza” che, appunto, prevede il trattenimento per motivi di sicurezza nazionale o di ordine pubblico. La 

Corte ha affermato che la misura «non può costituire la base di misure di trattenimento senza che le autorità nazionali 

competenti abbiano preventivamente verificato, caso per caso, se il pericolo che le persone interessate fanno correre alla 

sicurezza nazionale o all’ordine pubblico corrisponde almeno alla gravità dell’ingerenza nel diritto alla libertà delle suddette 

persone che tali misure costituirebbero».  
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alle scelte effettuate già aveva delineato una architettura complessa, complicata e 

problematica92 su cui oggi si innestano, o meglio incistano, le novità della l. n. 132/2018.  

In particolare, la novella del 2015, quanto ai casi verificatisi i quali si può ricorrere al 

trattenimento del richiedente, si profonde in enunciazioni alquanto generiche che svuotano 

di contenuto, rendendo quasi di stile la clausola secondo cui non si può disporre il 

trattenimento per il solo fatto di aver avanzato domanda di protezione internazionale. In 

particolare all’art. 6 del d.lgs. n. 142/2015 si enucleano cinque diverse categorie di ipotesi. 

A parte il consueto rimando alle condizioni previste dall’art. 1, par. f, della Convenzione di 

Ginevra, si menziona il caso del richiedente che costituisca un pericolo per l’ordine e la 

sicurezza pubblica dello Stato, della cui pericolosità sociale si dubiti o di cui si sospetti 

operare con organizzazioni terroristiche. Alla lett. d) si disciplina una nuova ipotesi di 

trattenimento subordinata alla sussistenza del pericolo di fuga con la relativa individuazione 

e tipizzazione delle situazioni idonee a dimostrare la consistenza del rischio, da valutare caso 

per caso93. L’ultima fattispecie di trattenimento del richiedente concerneva, ex art. 6, co. 3, 

d.lgs. n. 142/2015, il caso dello straniero già trattenuto in un CPR e in attesa 

dell’esecuzione di un provvedimento di espulsione ai sensi degli artt. 13 e 14, d.lgs. n. 

268/1998, che vi rimane quando «vi siano fondati motivi di ritenere che la domanda è stata 

presentata al solo scopo di ritardare o impedire l’esecuzione dell’espulsione»94. Peraltro, la 

c.d. continuazione del trattenimento aveva subìto, per il tramite della legge Orlando-Minniti 

del 2017 una rivisitazione nel senso di estenderla anche al caso di trattenimento in seguito 

ad un provvedimento di respingimento ex art. 10, d.lgs. n. 268/1998. Ritocco, quest’ultimo, 

                                            
92. Si veda G. Savio, La nuova disciplina del trattenimento dei richiedenti asilo, in questa Rivista, n. 3-4.2015, p. 

142 e ss. 

93. Rispetto alle ipotesi che, a norma dell’art. 13, co. 4-bis, TUI, evidenzierebbero la sussistenza di un analogo 

periculum libertatis in relazione al trattenimento pre-espulsivo, quelle tipizzate per il richiedente trattenuto paiono meglio 

definite, anche in forza della necessaria valutazione caso per caso. I sintomi rilevatori dell’esistenza del rischio di fuga 

sono, dunque, i seguenti: l’aver il richiedente, in precedenza, fatto sistematicamente ricorso a dichiarazioni o attestazioni  

false sulle proprie generalità, al solo fine di evitare un provvedimento di espulsione; non aver ottemperato ad una delle 

misure meno coercitive imposte dal prefetto nel caso di concessione del termine per il rimpatrio volontario o in alternativa 

al trattenimento; la trasgressione, anche reiterata, senza giustificato motivo all’ordine di allontanamento del questore. 

Sulla opportunità di estendere questa più rigorosa nozione di pericolo di rischio di fuga a quella prevista per il trattenimento 

a fini pre-espulsivi di cui all’art. 14, d.lgs. n. 268/1998, cfr. E. Valentini, Detenzione amministrativa dello straniero e 

diritti fondamentali, Torino, Giappichelli, 2018, p. 204. 

94. Si realizza qui la “continuazione” del trattenimento ad altro titolo comunque subordinata (almeno teoricamente) 

alla sussistenza di elementi che inducano a ritenere pretestuosa la domanda. La questione, va da sé, è alquanto delicata in 

quanto l’acquisizione dello status di richiedente protezione precede la formalizzazione dell’istanza e non competerebbe 

all’autorità amministrativa (il questore) sindacare in merito. Sul punto è opportuno richiamare la sentenza Arslan della 

Corte di Giustizia del 30 maggio 2013 (causa C-534/11) in cui si è precisato che la preesistenza di un provvedimento di 

espulsione «non consente di presumere, senza una valutazione caso per caso di tutte le circostanze pertinenti, che il 

richiedente abbia presentato la domanda al solo scopo di ritardare o compromettere l’esecuzione della decisione di 

allontanamento e che sia oggettivamente necessario e proporzionato mantenere il provvedimento di trattenimento». 
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affatto irrilevante avendo esteso sensibilmente l’area di trattenimento del richiedente asilo 

atteso l’ampio e da sempre controverso ricorso all’istituto del respingimento differito95.  

Quanto agli aspetti procedurali, e diversamente da quanto previsto per il trattenimento 

pre-espulsivo, pur essendo il decreto di prima applicazione di spettanza questorile, la 

necessaria convalida non è affidata al Giudice di pace, ma a seguito della legge Orlando-

Minniti al «Tribunale sede della sezione specializzata in materia di protezione internazionale 

e libera circolazione dei cittadini dell’Unione europea». In particolare, si prescrive che, in 

vista della convalida, il provvedimento applicativo del trattenimento deve essere adottato 

per iscritto, motivato e deve recare l’indicazione che il richiedente ha la facoltà di presentare 

di persona (o a mezzo di difensore) memorie o deduzioni al Tribunale competente per la 

convalida.  

In ordine alla durata, il trattenimento del richiedente non può eccedere il tempo 

necessario ad esaurire la c.d. “procedura accelerata” di cui all’art. 38-bis, co. 1 e 3 del d.lgs. 

n. 25/2008. Si tratta, in particolare e fra le altre ipotesi, della procedura che scatta qualora 

la domanda di protezione sia presentata dallo straniero per il quale sia stato già disposto il 

trattenimento nei CPR. Si prevede, in tal caso, che la questura invii immediatamente la 

documentazione alla Commissione territoriale che, di norma, procede alla audizione del 

richiedente nei sette giorni successivi e adotta la decisione entro i due giorni successivi. 

Termini questi che, però, possono essere raddoppiati in presenza di alcune ipotesi e 

ulteriormente oltrepassati qualora, come recita l’art. 28-bis, risulti necessario assicurare un 

esame adeguato e completo della domanda e per un massimo di sei mesi.  

Schematizzando, dunque, la tempistica (meramente ordinatoria) a disposizione della 

competente autorità varia, assai elasticamente, da un minimo di sei giorni a sei mesi, laddove 

però il co. 8, art. 28 fissa la durata massima del richiedente trattenuto in dodici mesi 

(comprensivi anche del tempo eventualmente speso in fase di impugnazione, dinanzi alla 

sezione specializzata, del provvedimento di rigetto dell’istanza), raggiungibile mediante la 

concessione di successive proroghe, ognuna della durata massima di sessanta giorni.  

Già da questa sommaria ricostruzione del previgente regime coercitivo riservato al 

richiedente asilo emergono una serie di perplessità anzitutto quanto alla durata che può 

                                            
95. Sul punto Corte cost., sent. n. 275 del 2017 ove pur dichiarando la inammissibilità per difetto di rilevanza della 

questione sollevata dal giudice a quo, si indirizza al legislatore un monito importante: «l’inammissibilità delle questioni non 

può esimere la Corte dal riconoscere la necessità che il legislatore intervenga sul regime giuridico del respingimento 

differito con accompagnamento alla frontiera, considerando che tale modalità esecutiva restringe la libertà personale 

(sentenze n. 222 del 2004 e n. 105 del 2001) e richiede di conseguenza di essere disciplinata in conformità all’art. 13, co. 

3, Cost.». L’art. 5-bis della l. n. 132/2018 se non ha azzerato ha comunque assai ridotto le differenze intercorrenti tra il 

trattamento riservato allo straniero in forza di un provvedimento di espulsione (prefettizia, in particolare) e quello riferito 

alla persona attinta da un provvedimento di respingimento differito. L’impressione generale che si può trarre a tale 

proposito è che la parificazione in ordine alle garanzie (rinvio alle procedure di convalida e alle disposizioni di cui all’art. 

13, co. 5-bis, 5-ter, 7 e 8) tra i due istituti miri in realtà a parificare le conseguenze, ovviamente assai pregiudizievoli per 

lo straniero, scaturenti dall’adozione della espulsione (divieto di reingresso, sanzione penale, c.d. segnalazione Schengen).  
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arrivare fino ad un anno. Per il trattenimento “ordinario”, prima della riforma operata dalla 

l. n. 132/2018, la durata massima era di novanta giorni. Una prima giustificazione in ordine 

a tale scarto temporale potrebbe essere individuata nella diversità delle situazioni che ne 

sono alla base. Per il trattenimento pre-espulsivo, l’irregolarità del soggiorno dello straniero 

viene tendenzialmente accertata (o quantomeno presupposta) già con l’adozione del 

provvedimento di espulsione (o di respingimento), mentre per il richiedente asilo la durata 

massima del trattenimento viene legata ai tempi della procedura del riconoscimento della 

protezione. La divaricazione temporale, tuttavia, resta eccessivamente marcata a tutto 

scapito di soggetti che, almeno presuntivamente, stanno esercitando un diritto 

costituzionalmente e internazionalmente riconosciuto.  

Con riguardo al rischio di fuga, d’altro canto, la normativa si mostra più indulgente nei 

riguardi del richiedente asilo così come ben più consistenti sono le garanzie derivanti 

dall’autorità giudiziaria competente per la convalida: un giudice onorario e a cottimo (il 

giudice di pace)96 per il trattenuti “ordinari; un giudice ordinario, ora anche specializzato, 

per i richiedenti protezione internazionale. A ben guardare però, la procedura di convalida 

per il trattenimento del richiedente pare essere stata «sagomata secondo una logica che 

mortifica il contraddittorio e il diritto di difesa dell’interessato, inseguendo pure convenienze 

di economia processuale»97.  

L’impressione che si trae dalla complessiva disciplina normativa, e non solo interna, del 

trattenimento del richiedente asilo è che ci si sia progressivamente dimenticati che essi 

«possono dirsi gli unici migranti, che, a cagione di contingenze fattuali legate a eventi bellici 

o naturali o comunque di carattere umanitario, affermano un diritto individuale alla 

migrazione […] connesso al dovere di protezione degli Stati»98, fondativo di un regime 

giuridico suo proprio e differenziato99. E di rimando, non può che rilevarsi come invece il 

ricorso allo strumento della detenzione amministrativa, nel suo essere sostantivamente una 

privazione della libertà personale senza le garanzie tipiche dell’habeas corpus, altro non 

                                            
96. Da quando la competenza del giudizio di convalida del trattenimento pre-espulsivo è stata spostata dal Tribunale 

ordinario al Giudice di pace (l. n. 271 del 2004), unanimemente la dottrina ha espresso critiche serratissime, tanti e tali 

essendo i dubbi circa l’effettività di una tutela giurisdizionale dalla natura troppo spesso “cartolare”. 

97. Così E. Valentini, ult. op. cit., p. 219. Si segnala, al proposito, una importante sentenza della Corte EDU (sent. 

6 ottobre 2016, Richmond Yaw e altri c. Italia, ricc. nn. 3342/11, 3391/11, 3409/11 e 3447/11) ove, all’unanimità, si 

condanna l’Italia per la violazione dell’art. 5 CEDU in tema di diritto alla libertà e alla sicurezza. In particolare, si 

sottolinea la necessità di fissazione di una udienza camerale per la convalida della proroga del trattenimento dello straniero 

irregolarmente presente e si stigmatizza l’insufficienza dei rimedi forniti dall’ordinamento italiano in materia di riparazione 

del danno da ingiusta detenzione.  

98. Così M. Consito, ult. op. cit., p. 144. 

99. CGUE, C.357/09 PPU, 30 novembre 2009, Said Shamilovich Kadzoev (Huchbarov) ove si legge che «il 

trattenimento ai fini dell’allontanamento disciplinato dalla Direttiva 2008/115 ed il trattenimento [in arresto] disposto 

nei confronti di un richiedente asilo, in particolare in forza delle Direttive 2003/9 e 2005/85 e delle disposizioni nazionali 

applicabili, rientrano in regimi giuridici distinti». 
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disveli che la sua natura più oscena: fungere da deterrente e disincentivare i migranti ad 

intraprendere il viaggio verso luoghi in cui si spera di vivere in condizioni di maggiore 

sicurezza100. 

L’art. 3 della l. n. 132/2018 al primo comma introduce nel corpo dell’art. 6 del d.lgs. 

n. 142/2015 un nuovo comma, il 3-bis che istituisce una nuova forma di trattenimento 

finalizzato alla determinazione o alla verifica dell’identità del richiedente asilo, figura che 

compare nell’elenco tassativo dei motivi di detenzione dei richiedenti asilo di cui all’art. 8, 

par. 3, lett. a) della Direttiva accoglienza101.  

Questi può essere trattenuto «per il tempo strettamente necessario, e comunque non 

superiore a trenta giorni, in appositi locali presso le strutture» di cui all’art. 10-ter, co. 1, 

d.lgs. 268/1998. Ove, trascorsi questi primi trenta giorni non sia stato possibile 

determinare o verificare identità o cittadinanza del richiedente, allo stesso si può imporre 

una “continuazione” del trattenimento all’interno di un CPR «con le modalità previste dal 

comma 5 del medesimo art. 14, per un periodo massimo di centottanta giorni».  

Le strutture, al cui interno dovranno essere individuati “appositi” locali idonei, cui la 

novella legislativa rimanda, sono i famigerati e rocamboleschi “punti di crisi” o “hotspot”102, 

                                            
100. Atteggiamento apertamente stigmatizzato, ad esempio, dallo Special Rapporteur on the Human RIGHTS OF 

Migrants Jorge Bustamant, Human Rights of Migrants, UN General Assembly, A/65/222, 3 August 2010, parr. 8-9, 

ove si sottolinea come lo sproporzionato uso della detenzione amministrativa appaia ingiustificato rispetto alla lesione dei 

diritti perpetrate a danno dei migranti e come venga usata a fini deterrenti per prevenire gli arrivi sia dei migranti 

economici che dei richiedenti asilo. Motivi, questi ultimi, che non possono giustificare il ricorso massiccio alla detenzione. 

Nel Report del 2012, si aggiunge che «The special Rapporteur would like to emphasize that there is no empirical evidence 

that detention deters irregular migration or discourages persons from seeking asylum. Despite increasingly tough detention 

policies being introduced over the past 20 years in countries around the world, the number of irregular arrivals has not 

decreased. This may be due, inter alia, to the fact that migrants possibly see detention as an inevitable part of their journey» 

(par. 8). 

101. La motivazione all’origine di tale previsione nella Direttiva accoglienza è che essa è legata al buon 

funzionamento del Sistema europeo comune di asilo. Nella sentenza 14 settembre 2017, causa C-18/16, K., la CGUE si 

è pronunciata sulla validità dell’art. 8, par. 3, co. 1, lettere a) e b) della direttiva accoglienza ritenendola non in contrasto 

con l’art. 6 della Carta dei diritti UE, interpretato alla luce dell’art. 5, par. a, lett. f) della CEDU. Per il giudice dell’UE 

la misura del trattenimento fondata sui motivi di cui alle lettere a) e b) «consente di identificare le persone che chiedono 

protezione internazionale e verificare se soddisfano le condizioni per pretendere una tale protezione, al fine di evitare, 

qualora così non fosse, che esse entrino e soggiornino illegalmente nel territorio dell’Unione» (punto 36). Per la Corte, 

però, tale disposizione non deve andare oltre quanto necessario per raggiungere il suddetto obiettivo e vincola l’esercizio 

del potere di trattenimento al rispetto di una serie di condizioni tra cui il divieto di trattenere una persona per il solo fatto 

della presentazione di una domanda di protezione internazionale e l’obbligo per gli Stati di prevedere misure alternative al 

trattenimento. 

102. Se ne veda l’esaustiva ricostruzione fattane da M. Benvenuti, Gli hotspot come chimera. Una prima 

fenomenologia dei punti di crisi alla luce del diritto costituzionale, in questa Rivista, n. 2.2018. 
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istituiti nei CPSA o nei Centri governativi di prima accoglienza menzionati dall’art. 9, d.lgs. 

n. 142/2015103. 

Si ricorderà come la legge Orlando-Minniti del 2017 abbia esperito il tentativo, 

«maldestro e insufficiente»104, di fornire una base legale agli hotspot, metodo prefigurato e 

voluto dalla Commissione europea già a far data dall’apparizione della «Agenda europea 

sulla migrazione del 13 maggio 2015»105. Per “recepire” la nuova metodologia imposta dalla 

Commissione, al fine di condurre con rapidità le operazioni di identificazione, registrazione 

e rilevamento delle impronte digitali, nel giugno 2016 sono state pubblicate le Standard 

operating procedures (SOP) e nel settembre del medesimo anno la Roadmap, ossia una sorta 

di attuazione dell’Agenda europea.  

La prassi dei respingimenti106, invalsa già all’indomani dell’apertura dei primi hotspot, 

da parte di soggetti (le autorità di pubblica sicurezza) cui non compete affatto la valutazione 

di chi sia meritevole di protezione internazionale e chi no, ha portato all’adozione (nel 

gennaio del 2016) di una circolare urgente del Ministero dell’interno-Dipartimento per le 

libertà civili e l’immigrazione rivolta ai prefetti e al Capo della polizia con oggetto «Garanzie 

e modalità nell’accesso alla procedura di asilo» dove, tra le altre cose, si ricordava che a 

norma di legge, solo le Commissioni territoriali per il riconoscimento della protezione 

internazionale e non la polizia di frontiera ha il compito di valutare le domande e, 

eventualmente, decidere sui casi di inammissibilità.  

A questi profili di più che dubbia legittimità che hanno accompagnato l’avvio della 

operatività di tali amorfe (e anomiche) strutture, si aggiungeva la questione del come 

ricondurli a qualcuno dei Centri ove, a diverso titolo, venivano trattenuti i migranti. La sola 

                                            
103. O forse anche, come immediatamente si è rilevato «nelle questure dove avvengono le procedure di identificazione 

delle persone di cui si dispone l’espulsione per soggiorno irregolare menzionata implicitamente dallo stesso art. 10-ter, co. 

3», TUI, così ASGI, Le modifiche alla disciplina del trattenimento amministrativo del cittadino straniero, del richiedente 

protezione internazionale e del cittadino comunitario apportate dal d.l. 113/2018. Prime osservazioni sugli artt. 2, 3 e 4 

del d.l. 113/2019, aggiornato al 25 ottobre 2018, in Associazione per gli Studi Giuridici sull’Immigrazione, www.asgi.it, 

p. 4.  

104. E. Valentini, ult. op. cit., p. 83. 

105. Bruxelles, 13.5.2016 (COM/2015) final, (Comunicazione della Commissione europea al Parlamento europeo, 

al Consiglio europeo, al Comitato economico e sociale europeo e al Comitato delle Regioni). 

106. Nella Relazione sul sistema di identificazione e di prima accoglienza nell’ambito dei centri “hotspot”, 

Commissione parlamentare di inchiesta sul sistema di accoglienza, cit., p. 11, si dava conto dei numeri forniti dalla questura 

di Agrigento, dalla data di apertura del Centro hotspot di Lampedusa (28 settembre 2016) al 29 gennaio: «i provvedimenti 

di respingimento adottati sono stati 1426, di cui solo 311 con conseguente trattenimento presso il CIE e ben 1115 con 

invito a lasciare il territorio dello Stato entro sette giorni dalla frontiera di Roma Fiumicino. Tali numeri dimostrano 

inequivocabilmente che il primo effetto del nuovo approccio hotspot è stato quello di determinare una crescita 

sproporzionata dei soggetti cui è stato negato il diritto di avanzare richiesta di protezione internazionale oltre a una enorme 

mole di soggetti che avviati alla condizione di irregolarità e non avendo le risorse per lasciare autonomamente il nostro 

Paese, rischia di essere risucchiata da circuiti criminali o essere relegati a condizioni di marginalità sociale e sfruttamento 

lavorativo». 
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normativa di riferimento restava quella del 1995, nota come Legge Puglia107, che, difatti, il 

d.lgs. 142 del 2015 richiama nel suo art. 8, co. 2 per svolgere funzioni di soccorso e di prima 

assistenza, nonché di identificazione.  

Se a quanto finora ricostruito si aggiunge l’esigenza di fornire un minimo di copertura 

legale alla detenzione extra ordinem108 più volte praticata nei CPSA, si può ben capire 

quanto urgente fosse correre ai ripari e dare veste formale al sistema hotspot. L’art. 17, co. 

1, del d.l. n. 13/2017, per tutta risposta, ha inserito nel d.lgs. n. 268/1998 il nuovo art. 

10-ter, il cui primo comma statuisce 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 è condotto per le esigenze di soccorso 

e di prima assistenza presso appositi punti di crisi», allestiti sulla base di quanto previsto 

dalla legge Puglia del 1995 e dall’art. 9 del d.lgs. 142 del 2015109. È in questi “punti di 

crisi” che vengono effettuate «le operazioni di rilevamento fotodattiloscopico e segnaletico» 

(anche ai fini del Regolamento Eurodac) ed è «assicurata l’informazione sulla procedura di 

protezione internazionale, sul programma di ricollocazione in altri Stati membri dell’Unione 

europea e sulla possibilità di ricorso al rimpatrio volontario assistito». 

Come si è subito unanimemente sottolineato, il rimando alle strutture istituite dalle 

normative del 1995 e del 2015 tramite l’incastro di arditi rinvii normativi era, in sostanza, 

un rinvio vuoto in quanto non era possibile riscontrare «alcunché di giuridicamente rilevante 

quanto al trattenimento degli stranieri presenti nei punti di crisi»110, ma solo l’inserimento 

di un altro elemento di incoerenza nell’architettura, già assai barocca, del sistema di 

accoglienza italiano. Dunque, una «terra di nessuno»111, un «limbo giuridico»112, un ircocervo 

normativo in cui consumare una forma di trattenimento atipico o «anche una forma di 

                                            
107. Si tratta del d.l. 30 ottobre 1995, n. 451 (conv. con mod. nella l. n. 563/1995) pensato per dare una risposta 

immediata agli sbarchi sulle coste pugliesi dei primi anni Novanta e che istituiva tre Centri lungo le stesse per le esigenze 

di primo soccorso.  

108. Utilizza questa espressione L. Masera, Stranieri irregolari e misure detentive; una libertà diversa?, in Aa.Vv., 

Libertà dal carcere, libertà nel carcere. Affermazione e tradimento della legalità nella restrizione della libertà personale, 

Torino, Giappichelli, 2013, p. 90. Peraltro, sul legislatore italiano pendeva l’onere di dar seguito alla sentenza della Corte 

EDU che, nel caso Khlaifia c. Italia (Corte EDU, Grande Camera, sent. 15 dicembre 2016, Khlaifia e altri c. Italia) per 

la prima volta aveva rilevato l’illegittimità della detenzione dei migranti all’interno dei Centri di prima accoglienza italiani. 

109. Ove, ricordiamolo, in materia di prima accoglienza ed espletamento delle operazioni necessarie alla definizione 

della posizione giuridica, si prevede che lo straniero venga “accolto” nei Centri governativi di prima accoglienza. 

110. Cfr. M. Benvenuti, ult. op. cit., p. 19. 

111. M. D’Andrea, Migranti e “hotspot”, in Economia e Politica, 2017, p. 3. 

112. A. Mangiaracina, Una “nuova” forma di detenzione per l’identificazione dei migranti, in Materiali per una 

storia della cultura giuridica, 2017, p. 601. 
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detenzione “amministrativa” de facto, sine die che non soggiace alla procedura di convalida 

da parte dell’autorità giurisdizionale»113. 

Il quadro, già di per sé caratterizzato da indefinitezza giuridica, si è complicato 

ulteriormente in virtù della previsione, sempre nel d.l. Orlando-Minniti, di una vera e propria 

ipotesi di detenzione amministrativa conseguente al rifiuto reiterato dello straniero di 

sottoporsi ai rilievi fotodattiloscopici, fatto assurgere ad elemento sintomatico di rischio di 

fuga ai sensi dell’art. 14, d.lgs. n. 268/1998114.  

Fatta questa necessaria premessa, e ritornando alla nuova fattispecie di detenzione 

amministrativa a fini identificativi del richiedente asilo di cui all’art. 3 della l. n. 132/2018, 

prima facie si potrebbe inquadrarlo come un tentativo di fornire copertura legale alla 

privazione della libertà personale in strutture, o meglio apposti locali idonei all’interno di 

queste, diverse da quelle a ciò istituzionalmente (e pur assai problematicamente come dianzi 

visto) deputate e cioè i CPR. Questo però non appare per nulla sufficiente a “salvare” questi 

nuovi luoghi di trattenimento dalla indeterminatezza 115  anche quanto alle modalità del 

trattenimento stesso di cui nulla, o quasi nulla, si dice e pertanto manifesta appare la 

violazione della riserva assoluta di legge circa i modi della restrizione della libertà personale 

di cui all’art. 13 Cost.  

La dicitura “appositi locali” all’interno delle strutture potrebbe far supporre l’intento di 

tener separati i richiedenti protezione di cui si debba accertare l’identità o la cittadinanza 

rispetto a chi non abbia avanzato domanda, a chi necessiti di soccorso o prima assistenza 

perché appena “salvato” dalle acque del Mediterraneo, o nei cui confronti si stia procedendo 

ai rilievi fotodattiloscopici e segnaletici o anche da chi vi si oppone con rifiuto reiterato. Se 

così fosse, se cioè i punti di crisi smettessero di essere un coacervo indistinto in cui si 

contiene l’eccedenza migrante, il legislatore di riforma avrebbe dovuto avere una maggiore 

attenzione nel disciplinarli. In particolare, avrebbe dovuto, alto essendo il rischio di incorrere 

in una violazione dell’art. 117, co. 1, Cost., porre maggiore attenzione a quanto prescrive 

l’art. 10 della Direttiva “accoglienza”.  

                                            
113. A. Mangiaracina, Hotspots e diritti: un binomio impossibile?, in Diritto penale contemporaneo, 

www.penalecontemporaneo.it, dicembre 2016, p. 8. 

114. Art. 10-ter, co. 3, d.lgs. n. 268/1998, ove si specifica che il trattenimento, deciso caso per caso, è disposto dal 

questore e conserva la sua efficacia per una durata massima di 30 giorni, salvo che non cessino prima le esigenze per le 

quali è stato disposto. Se ad essere trattenuto è un richiedente protezione internazionale, competente per la convalida resta 

il Tribunale sede della sezione specializzata in materia di immigrazione, protezione internazionale e libera circolazione dei 

cittadini dell’Unione europea. 

115. Uno spiraglio, quantomeno in ordine alla possibile previa conoscenza di quali saranno i locali idonei di cui al 

nuovo art. 6, co. 3-bis, d.lgs. n. 142/2015, potrebbe derivare dall’inserimento (in sede di conversione) dell’art. 2-bis ove 

si inseriscono le strutture degli appositi punti di crisi di cui all’art. 10-ter, co. 1, TUI quali luoghi in cui il Garante nazionale 

dei diritti delle persone detenute o private della libertà personale possa condurre la verifica in ordine al rispetto dei diritti 

dello straniero detenuto. 
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Tale ultima disposizione, infatti, prevede che il trattenimento dei richiedenti debba aver 

luogo, “di regola”, in appositi Centri di trattenimento e non certo in appositi locali all’interno 

di strutture funzionalmente preposte ad altro. Si aggiunge che ove lo Stato membro «non 

possa ospitare il richiedente in un apposito Centro di trattenimento e sia obbligato a 

sistemarlo in un istituto penitenziario, provvede affinché il richiedente trattenuto sia tenuto 

separato dai detenuti ordinari e siano applicate le condizioni di trattenimento» previste dalla 

Direttiva.  

La regola, dunque, è il trattenimento nei Centri e l’eccezione è la sistemazione in un 

istituto penitenziario116. Affatto convincente, pertanto, è quanto si afferma nella relazione 

illustrativa al d.l. 113/2018 e cioè che il citato articolo della Direttiva accoglienza 

consentirebbe deroghe al trattenimento nei Centri di permanenza avendo usato l’espressione 

“di regola”. La strategia seguita sembrerebbe piuttosto essere un tralatizio capovolgimento 

del rapporto tra la regola e l’eccezione: nella lettura datane dal legislatore di riforma il 

trattenimento al di fuori del CPR assurge, infatti, a regola avvenendo «anzitutto e 

soltanto»117 nei luoghi indicati all’art. 10-ter, d.lgs. n. 268/1998.  

Tacendo sulle modalità del trattenimento negli appositi locali dei Centri di soccorso e 

prima assistenza, nei Centri governativi di prima accoglienza, negli hotspot e nei locali delle 

questure comunque si palesa una violazione dell’art. 10 della Direttiva accoglienza che, 

anche laddove ammette il trattenimento negli istituti penitenziari, impone che siano 

applicate le condizioni da essa previste. Peraltro, al cons. 19 della Direttiva accoglienza si 

“suggerisce” che ove sia impossibile (a causa della situazione geografica o della struttura 

specifica del Centro di trattenimento) assicurare, sin da subito, determinate garanzie di 

accoglienza, «è opportuno che qualsiasi deroga a tali garanzie sia temporanea e sia applicata 

solo nelle circostanze eccezionali» previste dalla Direttiva stessa. Solo circostanze 

eccezionali, debitamente giustificate, previa valutazione della situazione caso per caso (tra 

                                            
116. Rileva F. Spitaleri, ult. op. cit., p. 151, ancorchè in riferimento alla detenzione amministrativa a fini espulsivi, 

come tra le implicazioni dello stretto nesso funzionale tra la detenzione amministrativa e l’espulsione vi sia la necessità di 

non fare confusione, né dal punto di vista teorico né sotto il profilo delle condizioni del trattenimento, tra le persone detenute 

a fini espulsivi e i soggetti detenuti per aver commesso reato. Le persone da espellere «non hanno commesso nessun reato 

(salvo quello di ingresso e soggiorno illegale, eventualmente previsto dalla legislazione interna). Tali persone non possono 

quindi essere sottoposte a un regime di detenzione analogo a quello riservato ai colpevoli di una violazione della legge 

penale […]. Quest’ultimi devono infatti scontare una pena, che ha come obiettivo la punizione e la rieducazione del reo. Nel 

caso dei migranti trattenuti, invece, in assenza di reato non c’è, né ci deve essere alcun intento punitivo né alcun proposito 

di rieducazione». 

117. Così ASGI, Le modifiche alla disciplina, cit., p. 5. Al cons. 20 della Direttiva accoglienza, vale la pena 

ricordarlo, si rileva come il trattenimento del richiedente, incidendo di sicuro sulla sua integrità fisica e psicologica, 

dovrebbe costituire misura di extrema ratio da applicare «dopo che tutte le misure non detentive alternative al 

trattenimento sono state debitamente prese in considerazione». Parimenti il comma 4, art. 8, della Direttiva accoglienza 

espressamente prevede che gli Stati membri contemplino disposizioni alternative al trattenimento. 
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cui la gravità della deroga, la sua durata e gli effetti sul richiedente interessato) potrebbero 

rendere ammissibili le deroghe al regime ordinario del trattenimento del richiedente.  

Certamente, però, i profili di dubbia legittimità costituzionale della nuova ipotesi di 

trattenimento a fini identificativi del richiedente asilo non si fermano qui.  

Anzitutto, occorre ricordare che la regola aurea in materia, ovunque richiamata (a 

partire dall’art. 31 della Convenzione di Ginevra118), ma troppo spesso erosa nella sua 

portata garantistica, è che il richiedente non può essere trattenuto al solo fine di esaminare 

la sua domanda. Principio, quest’ultimo, richiamato (come non poteva che essere) nel primo 

comma dell’art. 6, d.lgs. 142/2015 laddove, invece, nei successivi commi si prefigurano le 

eccezioni per come dianzi visto. Il trattenimento ai fini della determinazione della identità o 

della nazionalità di cui al nuovo art. 3-bis appare, invero, non come “una” delle diverse 

modalità con cui legittimamente si può trattenere il richiedente  ma “la” modalità attraverso 

cui si vorrebbe dare veste formale al trattenimento di ogni richiedente asilo che sia privo di 

documenti di identità 119 . Circostanza quest’ultima affatto eccezionale atteso che la 

stragrande maggioranza dei richiedenti, e specialmente quelli il cui viaggio è già una odissea, 

ne risulta privo.  

La nuova disposizione normativa non si premura di definire minimamente i motivi sui 

quali potrà poggiare il trattenimento ponendosi in siderale distanza rispetto, anzitutto, a 

quanto previsto dall’art. 13, co. 3 Cost. ove in maniera cristallina si specifica che sì l’autorità 

di pubblica sicurezza può adottare provvedimenti provvisori ma solo in «casi eccezionali di 

necessità e di urgenza, indicati tassativamente dalla legge». Il presupposto del 

trattenimento, e cioè la determinazione della identità o della cittadinanza ove manchino i 

relativi documenti, è general-generico e affatto eccezionale. La chiosa finale dell’art. 8 della 

Direttiva accoglienza, il cui par. 3, lett. a) prevede la possibilità che il richiedente possa 

essere trattenuto per determinarne identità o cittadinanza, deve essere sfuggita all’occhio 

selettivo del legislatore di riforma atteso che essa così recita: «I motivi del trattenimento 

sono specificati nel diritto nazionale». Una scelta questa che, al pari di molte altre di simile 

tenore, non tiene in considerazione gli obblighi che discendono dagli artt. 10 (co. 2 e 3) e 

                                            
118. A norma del quale «Gli Stati contraenti non applicheranno sanzioni penali, per ingresso o soggiorno irregolare, 

a quei rifugiati che, provenienti direttamente dal Paese in cui la loro vita o la loro libertà era minacciata nel senso previsto 

dall’art. 1, entrano o si trovano sul loro territorio senza autorizzazione, purché si presentino senza indugio alle autorità ed 

espongano ragioni ritenute valide per il loro ingresso o la loro presenza irregolare». 

119. Il che non pare andare nella direzione indicata dalla CGUE che nella sent. K., cit., ha ricordato che l’art. 8, par. 

3, co. 1, lettere a) e b) si basa su raccomandazioni e linee guida del Consiglio d’Europa e dell’UNHCR, dalle quali risulta 

che «da, un lato, il trattenimento è una misura eccezionale e che, dall’altro, è possibile far ricorso al trattenimento 

esclusivamente in ultima istanza, qualora sia ritenuto necessario, ragionevole e proporzionato ad uno scopo legittimo» 

(punto 46). 
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117, co. 1, Cost. e che non è messa al riparo da censure di incostituzionalità per il solo fatto 

di aver “diligentemente” ricopiato l’ipotesi menzionata dall’art. 8, par. 3, lett. a). 

Trattandosi, senza ombra di dubbio, di una vera e propria ipotesi di «altra restrizione 

della libertà personale» del richiedente asilo ed anche in ragione della sua collocazione nel 

corpo dell’art. 6, d.lgs. n. 142 del 2015, dedicato appunto al trattenimento del richiedente, 

ad esso vanno applicate (in una ottica costituzionalmente orientata) le garanzie 

giurisdizionali previste dai commi 5 e ss. dell’art. 6 citato120.  

Trascorsi i primi trenta giorni all’interno degli appositi locali delle strutture “altre” 

rispetto ai CPR e ove non sia stato possibile determinare o verificare identità e cittadinanza 

del richiedente, la pena senza colpa del trattenimento (a discrezione dell’autorità di pubblica 

sicurezza) può continuare all’interno dei CPR, con le modalità previste dal co. 5, art. 14, 

d.lgs. n. 268/1998, per un periodo massimo di centottanta giorni e seguendo il sistema delle 

convalide121. Anche in questo caso, il legislatore non ha ritenuto di dover specificare cosa 

possa determinare l’impossibilità della identificazione e cioè quali siano gli impedimenti 

verificatisi i quali si possono allungare, e non di poco, i tempi del trattenimento122.   

Tale ultima questione genera più di una perplessità anche in riferimento al rapporto con 

le altre forme di detenzione amministrativa, del cui preciso raccordo la l. n. 132/2018 

sostanzialmente si disinteressa123, non chiarendosi assolutamente come una decisione di 

trattenimento decisa ai sensi della Direttiva rimpatri possa essere commutata nella diversa 

forma di trattenimento per i richiedenti protezione e viceversa.  

                                            
120. Il provvedimento formale di trattenimento o la proroga dello stesso adottato dal questore dovrà essere 

convalidato dai giudici della sezione specializzata del Tribunale competente. 

121. Non è chiaro, peraltro, se i tempi del trattenimento nell’hotspot (trenta giorni o eventualmente meno) debbano 

essere computati o meno ai fini della determinazione massima del tempo di trattenimento. Nella sent. Kadzoev, Causa C-

357/09 PPU, del 30 novembre 2009, la CGUE ha fornito indicazioni importanti quanto al calcolo dei termini della 

detenzione. Si precisa, in particolare, che «il periodo durante il quale una persona è collocata in un Centro di permanenza 

temporanea in forza di una decisione adottata a norma delle disposizioni nazionali e comunitarie relative ai richiedenti asilo 

non deve essere considerato un trattenimento ai fini dell’allontanamento ai sensi dell’art. 15 della Direttiva 2008/115». 

La Corte fonda questo rilievo sulla constatazione che le due forme di trattenimento (quella a fini di allontanamento e quella 

disposta nei riguardi del richiedente asilo) rientrano in «distinti regimi giuridici», diversi essendo finalità e presupposti 

delle due forme di privazione della libertà personale. 

122. Qualche suggerimento in merito alle procedure amministrative correlate ai motivi del trattenimento è contenuto 

nel cons. 16 della Direttiva accoglienza. Si fornisce una nozione, per così dire minima, di “debita diligenza” secondo cui gli 

Stati membri «per lo meno» devono adottare «misure concrete e significative per assicurare che il tempo necessario per 

verificare i motivi del trattenimento sia il più breve possibile e che vi sia una prospettiva reale che tale verifica possa essere 

effettuata con successo il più rapidamente possibile». 

123. Ci si è chiesti, in particolare, se al trattenimento a fini identificativi del richiedente asilo fino a centottanta giorni 

(una volta “scontati” i primi trenta in un hotspot) si possa o meno aggiungere un ulteriore trattenimento ove si verifichino 

le ipotesi indicate nei commi 5 e 7, art. 6 del d.lgs. n. 142/2015 e che complessivamente prevedono una durata ulteriore 

di 1 anno. Vero è che a norma dell’ultimo inciso del comma 6, art. 6 del citato decreto la proroga del trattenimento non 

può essere giustificata da eventuali ritardi nell’espletamento delle procedure amministrative finalizzate all’esame della 

domanda e che non siano imputabili al richiedente.  
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L’ossessione, in qualche modo indotta dal diritto euro-unitario per poter consentire un 

efficace funzionamento del Sistema comune europeo di asilo e scongiurare il pericolo dei c.d. 

movimenti secondari, verso l’accertamento della identità di ogni essere umano straniero che 

varchi la frontiera e tocchi il suolo patrio, unitamente al retro pensiero per cui il migrante 

mira a strumentalizzare la domanda di protezione internazionale solo per intralciare 

l’esecuzione della decisione di rimpatrio, con la novella del 2018 tocca, dunque, il suo apice 

ingenerando troppe incertezze interpretative.  

Bisogna al proposito ricordare, anzitutto, che il d.l. Orlando-Minniti ha introdotto l’art. 

10-ter nel corpo già martoriato dei combinati disposti in materia di espulsioni, respingimenti 

e trattenimenti del d.lgs. n. 268/1998. L’art. 10-ter 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 (e di cui ancora devono 

accertarsi le motivazioni, politiche o “economiche”, della migrazione) è condotto «per le 

esigenze di soccorso e di prima assistenza» e per le operazioni di rilievo fotodattiloscopico 

anche ai fini del Regolamento EURODAC, presso i punti di crisi o presso i Centri 

governativi di prima accoglienza.  

Nella realtà, si è trattato di una carcerazione de facto e sine titulo di cui non vengono 

definiti tempi, modalità e sulla quale non opera un controllo giurisdizionale. L’introduzione 

del trattenimento a fini identificativi, ma solo per i richiedenti asilo, parrebbe (con tutti i 

dubbi del caso) essere stata dall’intento di dare un minimo di copertura legale a una forma 

di carcerazione “in entrata” che ne era completamente carente.  

Come si è visto, è stata prevista la possibilità di convertire la privazione della libertà 

presso gli hotspot dei richiedenti asilo, dopo i primi trenta giorni, in un trattenimento presso 

i CPR suscettibile di durare fino a sei mesi e con le modalità previste dal co. 5, art. 14, d.lgs. 

n. 268/1998. Ciò comporta che dovrà essere chiesta una nuova convalida alla medesima 

sezione specializzata del Tribunale competente per territorio, adducendo i motivi che non 

hanno reso possibile l’identificazione del richiedente. Se questi non è munito di passaporto 

o di valido documento di identità, e atteso che nessun contatto può esserci con le autorità 

del dichiarato (o presunto) Paese di origine124, all’autorità di pubblica sicurezza resta da 

                                            
124. L’art. 25 della Convenzione di Ginevra stabilisce che «allorquando l’esercizio di un diritto da parte di un 

rifugiato richiederebbe normalmente il concorso di autorità straniere, alle quali non può ricorrere, gli Stati contraenti sul 

territorio dei quali risiede, faranno in modo che questo concorso gli sia fornito sia dalle loro stesse autorità, sia da 

un’autorità internazionale». Il carattere declaratorio dello status di rifugiato (affermato anche dalla Direttiva qualifiche al 

par. 14) fa sì che la norma in oggetto sia stata estensivamente intesa come riferibile anche al richiedente protezione 

internazionale. Una differente interpretazione che imponesse al richiedente contatti con il suo Paese di origine o contatti 

de facto tra Stato ospitante e Stato di origine contrasterebbe, in maniera palese, con la ratio della norma ossia la finalità 

di protezione. Anche l’art. 25, d.lgs. n. 25/2008 prevede un principio di riservatezza del procedimento per il riconoscimento 

dello status di rifugiato, stabilendo all’art. 25 che «ai fini dello svolgimento della procedura in nessun caso possono essere 

acquisite informazioni dai presunti responsabili della persecuzione ai danni del richiedente».  
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percorrere la strada della verifica della presenza di rilievi fotodattiloscopici in Eurodac o 

nelle banche dati a sua disposizione. Se a seguito di tali verifiche l’identità o la cittadinanza 

venissero acclarate, verrebbe meno l’unico presupposto legittimante il trattenimento e la 

competente autorità giudiziaria avrebbe gioco facile a non convalidare un eventuale 

provvedimento questorile.  

Il problema, come si è rilevato, «dell’identificazione e dell’individuazione della 

nazionalità si porrà solo nei confronti di quanti giungono per la prima volta nell’UE o 

comunque non siano mai stati precedentemente inseriti all’interno della banche dati 

europee»125 e che non è necessariamente legato alla volontà del richiedente ma ad una 

circostanza oggettiva.  

Il presupposto della conversione del trattenimento di cui all’art. 10-ter, d.lgs. 

268/1998, laddove discetta di «rifiuto reiterato dello straniero di sottoporsi ai rilievi» 

appare sintomatica di una condotta mirante ad ostacolare il procedimento di identificazione; 

l’art. 3 della l. n. 132/2018 prevede la conversione del trattenimento «ove non sia stato 

possibile determinarne o verificarne l’identità o la cittadinanza», esito (come sopra rilevato) 

che può essere totalmente indipendente dalla condotta dello straniero e pienamente 

imputabile alla scarsa efficacia dell’azione dell’amministrazione procedente.  

La scelta, dunque, di stabilire sotto quale titolo, se l’art. 6, co. 3-bis di nuovo conio o 

l’art. 10-ter, co. 3, effettuare il trattenimento pare essere stata interamente demandata alla 

discrezionalità, difficilmente sindacabile e insondabile, della questura. La sottile e insidiosa 

distinzione tra la oggettiva difficoltà di appurare l’identità dell’interessato e una sua 

condotta “oppositiva” resterebbe così nel raggio di azione del questore, la cui decisione però 

porta a due situazioni ben diverse: nel primo caso, un trattenimento del richiedente in un 

hotspot (eventualmente da proseguire in un CPR per complessivi sette mesi 126 ); un 

trattenimento in un CPT per un massimo di trenta giorni.  

La diversificazione temporale appare di assai dubbia ragionevolezza specie nella misura 

in cui l’impossibilità della identificazione prescinda da qualsiasi volontà dell’interessato ma 

solo dalla incapacità dell’amministrazione procedente a svolgere con la dovuta diligenza i 

propri compiti.  

                                            
125. Così ASGI, ult. op. cit. 

126. Il nuovo art. 3-bis, d.lgs. n. 142/90 richiama espressamente l’art. 14, co. 5, d.lgs. n. 268/1998 di talché il 

questore può attivare la sequenza delle proroghe del trattenimento presso il CPR per il richiedente che abbia già trascorso 

i primi trenta giorni in un hotspot anche «qualora l’accertamento dell’identità e della nazionalità» presenti gravi difficoltà 

e continuare solo quando emergano elementi concreti che consentano di ritenere probabile l’identificazione». È difficile 

immaginare quali elementi concreti possano insorgere tra una convalida e l’altra e tali da rendere probabile l’identificazione 

del richiedente a meno di non immaginare il ricorso a prassi assolutamente illegali di colloqui informali con il personale 

delle Rappresentanze diplomatico-consolari del presunto Paese di origine dello straniero. 
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È del tutto evidente come il legislatore di riforma, non troppo difformemente dai 

predecessori, non abbia tenuto in nessun conto i gravi effetti collaterali derivanti dalle 

disinvolte conversioni delle forme di trattenimento amministrativo ora ai sensi della 

Direttiva rimpatrio e ora ai sensi della Direttiva accoglienza che, solo formalmente, 

rientrano «in distinti regimi giuridici127».  

Volendo, dunque, procedere ad un tentativo di schematizzazione, con la novella 

legislativa in commento, ai già esistenti tipi di trattenimento dello straniero si aggiungono 

tre nuove ipotesi e tutte in luoghi diversi dal CPR: il trattenimento del richiedente asilo a 

fini identificativi negli hotspot o nei Centri governativi o nei regional hub; il trattenimento 

dello straniero da rimpatriare in strutture idonee nella disponibilità dell’autorità di pubblica 

sicurezza; il trattenimento dello straniero da rimpatriare in locali idonei in frontiera. Per 

ogni tipo di trattenimento cambiano i presupposti iniziali, cambia il sistema e la durata delle 

proroghe, cambiano i giudici competenti e variano i possibili luoghi del trattenimento. Ciò 

che, invece, accomuna queste tipologie di privazione della libertà personale dello straniero è 

il loro reiterato lambire il sistema garantistico disegnato dall’art. 13 Cost. e aggirare in 

maniera pilatesca le normative euro-unitarie e financo internazionali.   

L’art. 4 (recante «Disposizioni in materia di modalità di esecuzione dell’espulsione») 

della l. n. 132/2018 modifica il testo dell’art. 13, co. 5-bis, d.lgs. 268/1998 prevedendo 

che ove non vi sia disponibilità di posti all’interno dei CPR, ubicati nel circondario del 

Tribunale competente «il Giudice di pace, su richiesta del questore, con il decreto di 

fissazione dell’udienza di convalida, può autorizzare la temporanea permanenza dello 

straniero, sino alla definizione del procedimento di convalida in strutture diverse e idonee 

nella disponibilità dell’autorità di pubblica sicurezza» 128 . Se, anche dopo l’udienza di 

convalida, permane l’indisponibilità di posti, il giudice può autorizzare la permanenza, «in 

locali idonei presso l’ufficio di frontiera interessato, sino all’esecuzione dell’effettivo 

allontanamento e comunque non oltre le quarantotto ore successive all’udienza di 

convalida»129. In sede di conversione, si è poi aggiunta la solita clausola di stile secondo la 

quale nelle non meglio identificate strutture e/o locali di cui sopra si «garantiscono 

condizioni di trattenimento che assicurino il rispetto della dignità della persona».  

                                            
127. CGUE, sent. Kadzoev, cit., punto 45. 

128. Integrando, si legge nella Relazione illustrativa «la vigente previsione che già prevede che il procedimento di 

convalida possa definirsi nel luogo in cui è stato adottato il provvedimento di allontanamento anche prima del trasferimento 

in uno dei Centri disponibili». 

129. Per tale disposizione, il co. 2, art. 3, l. n. 132/2018 prevede uno stanziamento, relativamente all’anno 2019, 

pari a 1,5 milioni di euro da far valere sui FAMI. 
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Nella relazione illustrativa al decreto-legge si afferma che la norma è in linea con la 

Direttiva rimpatri «che non esclude che il trattenimento dei cittadini di Paesi terzi possa 

essere disposto in luoghi diversi da quelli all’uopo destinati, atteso che il considerando n. 17 

e l’articolo 16 della citata Direttiva prevedono che il trattenimento debba avvenire “di 

norma” presso gli appositi Centri di permanenza temporanea, non escludendo pertanto 

possibili luoghi idonei alternativi». Si aggiunge che l’«ulteriore misura di legittima 

temporanea permanenza in luoghi diversi dai Centri di permanenza per il rimpatrio» è 

finalizzata a «migliorare il sistema di rimpatrio nazionale, garantendo in ultima istanza una 

più efficiente gestione ed esecuzione delle operazioni di rimpatrio». Si è già rilevato dianzi 

come la lettura del rapporto tra regola ed eccezione (la prima essendo il trattenimento nei 

Centri di permanenza per il rimpatrio e le seconde essendo ammissibili solo in strutture 

separate negli istituti penitenziari) pare essere viziata dal difetto di fondo di voler 

giustificare a tutti i costi ciò che non è giustificabile; e, questo, anzitutto alla luce delle 

garanzie che l’art. 13 Cost. impone ogni qual volta si proceda alla restrizione della libertà 

personale di un essere umano. L’idoneità dei locali è demandata all’autorità di pubblica 

sicurezza e nessun parametro, o standard, o indicazione viene fornita mettendosi in un 

assoluto cono d’ombra che si tratta di aspetti da disciplinare con una fonte primaria.  

In una sorta di delirio di onnipotenza, poi, si traslano competenze che l’art. 110 Cost. 

affida al Ministro della giustizia cui appunto compete l’organizzazione e il funzionamento dei 

servizi relativi alla giustizia. Come i primi commenti non hanno mancato di notare, non vi è 

ragione di dubitare che l’organizzazione anche logistica delle udienze di convalida pertenga 

al funzionamento della giustizia e può avvenire solo in locali di pertinenza del Ministero della 

giustizia130.  

I conti, poi, non tornano per quanto riguarda il computo delle 48 successive all’udienza 

di convalida il cui termine, trattandosi di libertà personale, inizia a scorrere dal momento 

dell’apertura della stessa e non della sua chiusura. Se nel caso del trattenimento dello 

straniero nel CPR o nel luogo ove è stato adottato il provvedimento di allontanamento, in 

attesa della convalida dell’accompagnamento coattivo alla frontiera, esso non può superare 

le 96 ore, il trattenimento nelle altre strutture “idonee” può in astratto protrarsi per 6 giorni 

(48 ore per la richiesta di convalida dell’accompagnamento alla frontiera, 48 ore per 

l’adozione del provvedimento di convalida, 48 ore presso l’ufficio di frontiera interessato). 

Conclusivamente, dunque, la vicenda, fattuale e giuridica, del trattenimento 

amministrativo dello straniero, nella proliferazione delle forme in cui si è manifestata e dei 

luoghi in cui si consuma, fa di questo istituto la figura paradigmatica del diritto speciale 

                                            
130. Così ASGI, ult. op. cit., ove si aggiunge che «non è un caso che le udienze di convalida degli arresti in flagranza 

e dei fermi di p.g. avvengano nelle carceri o nei Tribunali e mai nei Commissariati di pubblica sicurezza o nelle Caserme 

dei Carabinieri». 
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degli stranieri perché nasconde dietro la (im)pudica foglia di vite della connotazione non 

penalistica, lo scopo di neutralizzare le garanzie sostanziali e procedurali dell’ordinamento 

penale e, ancor prima, di quello costituzionale. 
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Abstract: Il calo degli arrivi in Europa ed in Italia poteva rappresentare un’occasione importante 
per portare finalmente a regime un sistema di accoglienza ordinario e pubblico, ma il percorso 
politico, istituzionale e normativo ha subito un arresto con il d.l. 113/2018. L’impianto previsto 
nella nuova legge impone un cambio di paradigma complessivo, in termini di regole e prospettive, 
in quanto da approccio che si basava su un sistema (unico) distinto per fasi di accoglienza si 
passa precipitosamente ad un sistema di accoglienza (binario) distinto in base allo status dei 
beneficiari. Con il dichiarato intento di voler «superare il diritto di permanenza indistinto» viene 
ridefinito il sistema di accoglienza nazionale attraverso l’eliminazione della pianificazione per fasi 
dell’intervento di protezione e operando una scissione tra accoglienza /assistenza e integrazione 
sociale. Gli interventi di accoglienza integrata volti al supporto di percorsi di inclusione sociale 
vengono riservati a coloro che hanno un «titolo definitivo a permanere» mentre per coloro «in 
temporanea attesa della definizione del loro status giuridico (richiedenti asilo e ricorrenti)» sono 
previsti servizi di prima accoglienza e assistenza. Il sistema SPRAR, ora rinominato Sistema di 
protezione per titolari di protezione internazionale e per i minori stranieri non accompagnati 
(SIPROIMI), per effetto delle modifiche che ne circoscrivono il campo di azione ad alcune categorie 
specifiche di soggetti, viene esautorato dal suo ruolo centrale nella filiera dell’accoglienza per 
richiedenti asilo e rifugiati, ridimensionato nella propria mission e ridefinito con finalità che 
portano il SIPROIMI ad assumere la natura di “sistema parallelo di welfare”. 

Abstract: The decline in arrivals in Europe and in Italy could have been an important opportunity 
to have an ordinary and public reception system, but the political, institutional and regulatory 
path has been stopped with Decree 113/2018. The system envisaged imposes a new approach, in 
terms of rules and perspectives, since from an approach based on a (unique) system distinguished 
by reception phases, it passes to a reception system (binary) on the basis of the status of the 
beneficiaries. With the declared intention of «overcoming the indistinct right to stay», the national 
reception system is redefined by eliminating the planning by stages of the protection intervention 
and by making a division between reception/assistance and social integration. Integrated reception 
measures aimed at supporting social inclusion are now only for those who have a permanent title to 
stay, while for asylum seekers and applicants are provided only first reception and assistance 
services. The SPRAR system, now renamed the Protection System for holders of international 
protection and for unaccompanied minors (SIPROIMI), due to its limited scope to some specific 
categories, is deprived of its central role for asylum seekers and refugees, reduced in its own 
mission and redefined with goals that lead it to the nature of a "parallel welfare system". 
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*

di Monia Giovannetti** 

 
SOMMARIO: 1. Introduzione. – 2. La nascita del sistema di accoglienza italiano: dalle esperienze 
dal basso all’istituzionalizzazione di un Servizio dedicato alla protezione di richiedenti asilo e 
rifugiati. – 3. Dalla proliferazione di circuiti paralleli alla codificazione di un sistema di accoglienza 
«plurifasico e multilivello» con lo SPRAR perno centrale della filiera dell’accoglienza. – 3.1. Dalla 
delineazione del Sistema unico all’adozione di strumenti applicativi, “correttivi” e incentivanti per 
l’implementazione del d.lgs. 142/2015. – 4. Cambio di paradigma: da un sistema di accoglienza 
unico distinto per fasi ad un sistema di accoglienza centralizzato e per status. – 5. Riflessioni a 
margine. 

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. 

 
Sayad, La doppia assenza. Dalle illusioni dell’emigrato alle sofferenze dell’immigrato,  

Milano, Raffaello Cortina, 2002. 
 

In Italia, così come nella maggior parte dei paesi europei, assistiamo ad una tensione, 

tra la de-nazionalizzazione dello spazio economico e la ri-nazionalizzazione dei discorsi 

politici in materia d’immigrazione. Per quanto le frontiere siano definite deboli e le 

appartenenze stigmatizzanti il dibattito sull’immigrazione è diventato, sempre più 

                                            
* Il contributo, parzialmente rielaborato e riaggiornato, riprende il commento agli artt. 12 e 12 bis, d.l. n. 

113/2018, Disposizioni in materia di accoglienza dei richiedenti asilo, in Aa.Vv., Il decreto Salvini. Commento al d.l. 

4 ottobre 2018, n. 113, conv. con mod. in legge 1 dicembre 2018, n. 132, a cura di F. Curi, Pisa, 2019. Si ringrazia la 

curatrice e l’editore Pacini per averne consentito la pubblicazione in questa Rivista. 
** Ricercatrice sociale e componente del comitato editoriale della Rivista Diritto, Immigrazione e Cittadinanza. 
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frequentemente, una facile occasione per ri-nazionalizzare la politica1 e tradurre, in termini 

politici, il bisogno di collocarsi all’interno di un confine dal quale guardare il mondo.  

Le migrazioni rappresentano un perfetto esempio di quello che gli antropologi e i 

sociologi definiscono un «fatto sociale totale», ed in particolare, le politiche migratorie e i 

diritti dei migranti svelano, come sostiene Abdelmalek Sayad, ai naturali cittadini il 

funzionamento nascosto delle loro società. Questo processo di “smascheramento” risulta 

ancor più evidente di fronte alle politiche e pratiche di accoglienza dei rifugiati e 

richiedenti asilo le quali “specchiano” e rivelano limpidamente i fondamenti, i meccanismi 

interni di strutturazione e di funzionamento delle nostre istituzioni che ciclicamente, come 

potrà notarsi nelle pagine che seguiranno, ridefiniscono e circoscrivono le frontiere del 

diritto alla protezione.   

Le previsioni normative contenute nell’art. 12 del d.l. 113/2018, convertito con 

modifiche dalla legge 1 dicembre 2018, n. 132 smontano chirurgicamente l’architettura 

dell’accoglienza costruita faticosamente in vent’anni. Un percorso che si è caratterizzato 

per i tratti sconnessi e irregolari ma che negli anni aveva portato, attraverso un processo 

di condivisione tra i diversi livelli di governo, a delineare un articolato sistema di 

accoglienza che vedeva nello SPRAR (Sistema di protezione per richiedenti asilo e 

rifugiati) il perno centrale della filiera. 

L’impianto previsto nella nuova legge segna una battuta d’arresto in questo percorso 

(politico, istituzionale e normativo), impone un cambio di paradigma complessivo, in 

termini di regole e prospettive, in quanto da approccio che si basava su un sistema (unico) 

distinto per fasi di accoglienza si passa precipitosamente ad un sistema di accoglienza 

(binario) distinto in base allo status dei beneficiari.  

Le modifiche agli artt. 8 e 9 del d.lgs. n. 1422, introdotte dalle lettere b), c) del co. 2 

dell’art. 12, vanno ad incidere sulla filiera sino ad ora articolata in una fase preliminare di 

primo soccorso, assistenza e identificazione, seguita da una di «prima accoglienza» 

assicurata in Centri governativi (art. 9) e/o nelle strutture temporanee autorizzate dal 

prefetto (art. 11) e da una fase di «seconda accoglienza» disposta nelle strutture del 

Sistema di protezione per richiedenti asilo e rifugiati (art. 14).  

Con il dichiarato intento di voler «superare il diritto di permanenza indistinto», viene 

ridefinito il sistema di accoglienza nazionale attraverso l’eliminazione della pianificazione 

per fasi dell’intervento di protezione e operando una scissione tra accoglienza/assistenza e 

                                            
1. F. Oliveri (a cura di), Le migrazioni nei processi di globalizzazione. Una conversazione con Saskia Sassen, Jura 

Gentium, 2008, https://www.juragentium.org/topics/migrant/it/oliveri.htm. 

2. Il d.lgs. n. 142 del 2015 (c.d. decreto accoglienza) disciplina il sistema di accoglienza nazionale in attuazione 

delle direttive europee 2013/32/UE e 2013/33/UE. 
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integrazione sociale. Gli interventi di accoglienza integrata volti al supporto di percorsi di 

inclusione sociale vengono riservati a coloro che hanno un «titolo definitivo a permanere», 

mentre per coloro «in temporanea attesa della definizione del loro status giuridico 

(richiedenti asilo e ricorrenti)» sono previsti servizi di prima accoglienza e assistenza 

ridefiniti dal Nuovo schema di capitolato e «rivisitati anche in un’ottica di 

razionalizzazione e contenimento della spesa pubblica» 3 . In questa nuova compagine 

vengono nettamente separati gli ambiti di azione tra i vari livelli di governo e affievoliti gli 

strumenti di governance multilivello finalizzati all’implementazione delle politiche di 

accoglienza ed integrazione. Gli Enti locali afferenti alla rete territoriale di accoglienza 

dello SPRAR hanno la responsabilità di accogliere e attivare i percorsi di autonomia e 

integrazione per i titolari di protezione e minori stranieri non accompagnati, mentre il 

livello nazionale deve garantire un sistema di servizi di assistenza e prima accoglienza per 

i richiedenti asilo. 

Il sistema SPRAR, ora rinominato Sistema di protezione per titolari di protezione 

internazionale e per i minori stranieri non accompagnati (SIPROIMI), per effetto delle 

modifiche che ne circoscrivono il campo di azione ad alcune categorie specifiche di 

soggetti, viene esautorato dal suo ruolo centrale nella filiera dell’accoglienza per 

richiedenti asilo e rifugiati, ridimensionato nella propria mission e ridefinito con finalità 

che lo portano ad assumere la natura di «sistema parallelo di welfare», destinato ad 

occuparsi, oltre che di protetti internazionali, di minori non accompagnati, persone vittime 

di tratta, di sfruttamento e violenza così come anche di persone interessate da problemi 

medico-sanitari di varia entità. Un cambiamento talmente rilevante da richiedere una 

riflessione generale sulla rete d’accoglienza degli Enti locali e sul suo funzionamento, 

nonché sull’interazione con il sistema dei servizi, le istituzioni pubbliche e il territorio. 

Per tale ragione al fine di comprendere la portata della riforma imposta dal d.l. 

113/2018 è necessario ripercorrere l’evoluzione del sistema di accoglienza in Italia. La 

prima parte del presente contributo sarà pertanto dedicata alla ricostruzione, seppur 

sommaria, del quadro storico nell’ambito del quale andrà necessariamente calata la 

seconda parte, ovvero quella specificatamente dedicata ad analizzare e commentare il 

nuovo assetto previsto dall’art. 12 del d.l. 113/2018. 

                                            
3. Direttiva del Ministro dell’interno del 23.7.2018 sui Servizi di accoglienza per richiedenti asilo. 
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Per un lungo periodo il nostro Paese si è configurato come un luogo di “transito” delle 

persone in cerca di protezione e, a partire dalla legge 39/90 che per la prima volta ha 

regolato alcuni aspetti relativi all’accoglienza e al riconoscimento dello status, si è limitato 

ad erogare un contributo economico ai soli richiedenti asilo in stato di indigenza 4 o a 

prevedere limitate misure istituzionali di prima assistenza in grandi centri situati perlopiù 

al nord5. 

In concomitanza con le nuove emergenze legate agli sbarchi sulle coste italiane6, a 

partire dalla metà degli anni ’90 si registrano i primi interventi normativi e le prime 

esperienze di accoglienza che, pur nella loro frammentarietà e disorganicità, pongono le 

basi per la costruzione del futuro sistema nazionale di accoglienza.  

All’apertura dei Centri di prima accoglienza istituiti sulle coste pugliesi 7 , con la 

funzione di primo intervento garantito solo fino al rilascio del permesso di soggiorno per 

                                            
4. Tale misura, prevista ex art. 1, co. 7 e 8, d.l. n. 416 del 1989, convertito con modificazioni dalla l. n. 39 del 

1990 e attuata attraverso il d.m. 237 del 24 luglio 1990, la quale prevedeva un contributo di 25mila lire, 

successivamente aumentato a 34 mila lire con il d.m. 284/1998, per un periodo massimo di 45 giorni, si è subito dopo 

rivelata insufficiente, soprattutto a fronte dei lunghi tempi di attesa della risposta in merito alla domanda di 

riconoscimento dello status (sino a 24 mesi) ed è stata successivamente abrogata con la l. n. 189 del 2002. Si veda T. 

Caponio, Dal programma nazionale asilo al sistema di protezione per richiedenti asilo e rifugiati (2001-2004). Bilancio 

di una esperienza di governo territoriale dei flussi migratori, CeSPI 2004. 

5. Solo poche migliaia di “profughi” vengono ospitati in strutture di accoglienza predisposte per necessità dal 

Ministero dell’interno o per conto di esso – caserme, alberghi, Centri della Croce rossa italiana ecc., situati per lo più 

nell’Italia settentrionale – mentre per la stragrande maggioranza non sono previste e predisposte dal Governo forme di 

accoglienza. Per tale ragione, già a partire dal 1992 in molte città si sviluppano azioni autonome di accoglienza a favore 

degli sfollati dalle guerre, organizzate nella maggior parte dei casi da associazioni e gruppi di sostegno informali e 

talvolta supportate dagli Enti locali. Si veda, Commissione parlamentare di inchiesta sul sistema di accoglienza, di 

identificazione ed espulsione, nonché sulle condizioni di trattenimento dei migranti e sulle risorse pubbliche impegnate, 

Relazione sul sistema di protezione e di accoglienza dei richiedenti asilo, 20 dicembre 2017. 

6. Il 7 marzo del 1991 arrivarono nel porto di Brindisi, a bordo di navi mercantili e di imbarcazioni di ogni tipo, 

27mila migranti albanesi i quali fuggivano dalla crisi economica e politica nella quale versava il Paese. Qualche mese 

dopo, l’8 agosto 1991 attraccò nel porto di Bari il mercantile “Vlora” partito da Durazzo con ventimila persone a bordo. 

Sei anni più tardi, nel 1997, si è verificata una seconda ondata migratoria a causa del fallimento della maggior parte 

delle società finanziarie nazionali che aveva condotto il Paese alla miseria. E poco dopo, la terza ondata migratoria degli 

albanesi è avvenuta a seguito della guerra del Kosovo (1998-1999), quando lasciarono il loro Paese chiedendo asilo 

politico come cittadini kosovari. Si veda K. Barjaba, Z. Dervishi, L. Perrone, L’emigrazione albanese: spazi, tempi e 

cause, in «Studi Emigrazione», XXIX (1992), n. 107, p. 525; O. Mehillaj, L’immigrazione albanese in Italia. Profili 

sociologici e politiche di controllo, 2010, www.altrodiritto.unifi.it/rivista/2010/mehillaj/ index.htm.  

7. Con il decreto-legge n. 451 del 1995 convertito nella legge n. 563 del 1995 (la cosiddetta “legge Puglia”), nel 

1995, vengono istituiti sulle coste pugliesi 3 Centri di prima accoglienza per le «persone prive di qualsiasi mezzo di 

sostentamento ed in attesa di identificazione o espulsione». Tali strutture svolgevano quindi una funzione di primo 

intervento, garantito solo fino al rilascio del permesso di soggiorno per richiesta d’asilo. Mentre la legge n. 40 del 1998 

(c.d. legge Turco-Napolitano), la quale per la prima volta, prevede Centri di accoglienza per stranieri presenti 

regolarmente in Italia, all’articolo 40 in particolare aveva definito la possibilità che le Regioni, in collaborazione con le  
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richiesta d’asilo, sono seguite diverse esperienze territoriali realizzate dal privato sociale e 

dalle amministrazioni locali, le quali si pongono l’obiettivo di garantire un sistema di 

servizi non limitato all’accoglienza di base, ma comprendente anche l’orientamento legale e 

il sostegno sociale per tutta la durata dell’iter della procedura di asilo. Queste esperienze, 

partite dal basso e frutto della sinergia tra enti/organizzazioni del terzo settore e i 

Comuni8, rispondono alla carenza sul territorio nazionale di un sistema di accoglienza a 

favore dei migranti forzati e portano alla sperimentazione di una prima rete di accoglienza 

diffusa sul territorio nazionale. Dal progetto Azione Comune 9, nato con l’obiettivo di 

affrontare l’emergenza kosovara (poi esteso anche ad altre provenienze) attraverso la 

creazione di una vera e propria rete di servizi territoriali di accoglienza per i richiedenti 

asilo, volti non solo a garantire il vitto e alloggio ma destinati ad informare, orientare e 

accompagnare le persone verso una propria autonomia, si giunge nel 2000 all’istituzione 

del Piano Nazionale Asilo (PNA). Il Protocollo di Intesa tra il Ministero dell’interno, Anci 

e UNHCR ha definito un sistema di accoglienza a carattere pubblico, con il coinvolgimento 

a livello centrale del Ministero e, sul piano locale, con un ruolo diretto dei Comuni. 

Coerentemente ai contenuti della decisione del Consiglio dell’Unione europea n. 596 del 

28 settembre 2000, i tre obiettivi principali del PNA riguardavano: a) la costituzione di 

una rete diffusa di servizi di accoglienza per richiedenti asilo, persone con permesso di 

soggiorno per motivi umanitari o per protezione temporanea e rifugiati; b) la promozione 

di misure specifiche dirette a favorire l’integrazione sociale di rifugiati riconosciuti e di 

beneficiari di protezione umanitaria; c) la predisposizione di percorsi di rimpatrio 

volontario e reinserimento nei paesi d’origine a cura della Organizzazione Internazionale 

per le Migrazioni (OIM). Se Azione Comune ha rappresentato un primo tentativo di creare 

un sistema integrato di accoglienza a favore di rifugiati e richiedenti asilo basato su una 

                                                                                                                                           
Province, i Comuni, le associazioni e le organizzazioni di volontariato, allestissero strutture ricettive in grado di ospitare 

stranieri regolarmente soggiornanti «che versino temporaneamente in situazioni di disagio e siano impossibilitati a 

provvedere autonomamente alle proprie esigenze». Di conseguenza, in tali Centri potevano essere accolti, seppur non 

espressamente citati, anche i richiedenti asilo, rifugiati e le persone titolari di altre forme di protezione. 

8. Per la prima volta l’art. 40 del Testo unico sull’immigrazione ha previsto che le Regioni, in collaborazione con le 

Province, i Comuni, le associazioni e le organizzazioni di volontariato, allestiscano strutture ricettive in grado di ospitare 

stranieri regolarmente soggiornanti «che versino temporaneamente in situazioni di disagio e siano impossibilitati a 

provvedere autonomamente alle proprie esigenze». Di conseguenza, anche i richiedenti asilo, rifugiati e le persone titolari 

di altre forme di protezione, seppur non espressamente citati, potevano essere accolti in tali Centri.  

9. Progetto avviato operativamente il 12 luglio 1999 da un network di associazioni, con il sostegno della 

Commissione europea e del Ministero dell’interno, e realizzato sul territorio di trentuno Comuni distribuiti in dieci 

Regioni italiane, con il compito di predisporre l’accoglienza materiale corredata di servizi di assistenza legale, 

accompagnamento nella procedura dell’asilo e inserimento sociale. Per la prima volta, Azione Comune ha cercato di 

stabilire criteri di accesso a “servizi trasversali”, sia all’interno dei Centri di accoglienza che al di fuori, e standard d i 

qualità condivisi da tutti i soggetti aderenti al progetto. Si veda Azione Comune 2000, Rapporto finale, 2001, 

consultabile su web: http://web.tiscali.it/no-redirect-tiscali/azione-comune/. 
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rete di attori che agiscono in modo coordinato sul territorio nazionale, con il Piano 

Nazionale Asilo si formalizza il coinvolgimento e l’assunzione di responsabilità 

istituzionale di tre livelli di governo (internazionale, nazionale e locale), impegnati a creare 

un sistema di accoglienza il più possibile integrato e diffuso sul territorio. 

Da questa innovativa esperienza sul piano politico, amministrativo e culturale, con 

l’art. 32 della l. n. 189 del 2002 si approda alla formale istituzionalizzazione di un sistema 

di accoglienza a livello nazionale, attraverso la trasformazione del PNA nel Sistema di 

protezione per richiedenti asilo e rifugiati (SPRAR) e il passaggio da risorse straordinarie 

(otto per mille e Fondo europeo per i rifugiati) ad un finanziamento strutturale, ovvero il 

Fondo nazionale per le politiche e i servizi dell’asilo (FNPSA). Il nuovo sistema è attuato 

mediante l’istituzione presso il Ministero dell’Interno di un Servizio centrale affidato 

all’ANCI ed è gestito dagli Enti locali attraverso il contributo finanziario per le politiche 

ed i servizi dell’asilo elargito dallo Stato. Con l’art. 1-sexies, co. 5, si dispone che il 

Servizio centrale debba provvedere ad una serie di compiti, tra cui il monitoraggio della 

presenza sul territorio di richiedenti asilo e rifugiati, la creazione di una banca dati degli 

interventi, l’assistenza tecnica agli Enti locali e la promozione ed attuazione dei programmi 

di rimpatrio attraverso l’OIM in collaborazione con il Ministero degli affari esteri. 

Con l’art. 32 della l. n. 189 del 2002 si rivisita piuttosto radicalmente la legge 

Martelli, abrogandone il precedente sistema di contribuzione a favore dei rifugiati a carico 

delle prefetture10 e prevedendovi un nuovo sistema “ibrido” di accoglienza e trattenimento, 

realizzato attraverso: 

- l’istituzione dei Centri di identificazione (CDI), nei quali si contempla il 

“trattenimento” facoltativo e strettamente limitato al periodo necessario alla definizione 

delle autorizzazioni alla permanenza nel territorio dello Stato (per un periodo comunque 

non superiore a venti giorni)11; 

- la creazione del Sistema di protezione per richiedenti asilo e rifugiati (SPRAR), nel 

quale garantire oltre all’accoglienza un percorso di inclusione sociale a richiedenti, titolari 

ed umanitari12. 

                                            
10. Previsto dal co. 7 dell’art. 1, l. n. 39 del 1990. 

11. Disciplinati con d.p.r. n. 303 del 2004 (Regolamento relativo alle procedure per il riconoscimento dello status 

di rifugiato), tali Centri sono stati aperti nella maggior parte dei casi in prossimità delle Commissioni territoriali per 

richiedenti asilo. In base al co. 1-bis della l. n. 39 del 1990, il richiedente asilo poteva esservi trattenuto per il tempo 

strettamente necessario alla definizione delle autorizzazioni alla permanenza nel territorio dello Stato: a) per verificare o 

determinare la sua nazionalità o identità, qualora egli non sia in possesso dei documenti di viaggio o d’identità, oppure 

abbia, al suo arrivo nello Stato, presentato documenti risultati falsi; b) per verificare gli elementi su cui si basa la 

domanda di asilo, qualora tali elementi non siano immediatamente disponibili; c) in dipendenza del procedimento 

concernente il riconoscimento del diritto ad essere ammesso nel territorio dello Stato. L’art. 3 del d.p.r. n. 303 del 2004 

stabiliva che non poteva essere trattenuto per un periodo superiore a venti giorni. 

12. Vedi i co. 1-sexies ed 1-septies dell’art. 1, legge 39/90. 
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Con riferimento al nuovo sistema di protezione, la normativa stabilisce che gli Enti 

locali provvedono all’istituzione di servizi finalizzati all’accoglienza in favore di: 

1. rifugiati (in seguito al recepimento della normativa europea, intesi come titolari di 

titolari di protezione internazionale, ovvero di status di rifugiato o protezione sussidiaria); 

2. richiedenti asilo privi di mezzi di sussistenza (compresi coloro che, inizialmente 

“trattenuti” nei Centri di identificazione, escono dalla struttura); 

3. destinatari di altre forme di protezione umanitaria (protetti temporanei ex art. 20, 

nonché i titolari di permesso di soggiorno ex art. 5, co. 6 TU immigrazione). 

L’art. 1-sexies della l. n. 39 del 1990 sancisce un passaggio importante in tema di 

accoglienza, in quanto il sistema si pone in continuità con le esperienze precedentemente 

sperimentate di accoglienza locale e diffusa, mirando alla costituzione di una rete capillare 

di progetti sostenuti dal Fondo appositamente istituito e gestiti a livello territoriale, volti 

alla realizzazione di interventi non solo di prima accoglienza ma altresì di inserimento 

socio-economico del richiedente, del titolare di protezione internazionale e umanitaria13. I 

progetti devono essere predisposti dagli Enti locali in conformità alle linee guida contenute 

in un decreto emanato dal Ministro dell’interno, sentita la Conferenza unificata Stato-città 

ed autonomie locali e Stato-Regioni, nel quale vengono stabilite anche le modalità di 

presentazione delle domande e di valutazione delle stesse. 

Con il decreto legislativo 30 maggio 2005, n. 140 (che recepisce la Direttiva europea 

sugli standard minimi di accoglienza n. 2003/9/CE del 27 gennaio 2003), vengono poi 

specificatamente dettagliati i ruoli dei vari attori operanti a livello nazionale nella gestione 

del fenomeno e regolate sia le procedure per l’accesso alle strutture che le condizioni 

materiali di accoglienza, effettuando una distinzione tra categorie ordinarie e vulnerabili 

(minori, disabili, anziani, vittime di torture, stupri o altre forme di grave violenza 

psicologica, fisica o sessuale, donne in gravidanza, genitori singoli con figli minori)14. La 

prefettura valuta l’insufficienza dei mezzi di sussistenza e verificata la disponibilità di posti 

all’interno del Sistema di protezione dei richiedenti asilo e dei rifugiati fa seguire l’invio 

del richiedente, mentre nel caso di indisponibilità di posti il richiedente verrà inviato 

presso i Centri di identificazione (CID) o strutture adibite all’accoglienza (art. 6, co. 3, 

                                            
13. E. Ghizzi Gola, Il quadro normativo del sistema di accoglienza dei richiedenti e titolari protezione 

internazionale, in ADIR - L’altro diritto, 2015, in http://www.adir.unifi.it/rivista/2015/ghizzi/cap1.htm. 

14. A tal proposito il decreto prevede l’obbligo – riferito sia ai Centri di identificazione che alle strutture del 

Sistema di protezione – di approntare servizi specificamente rivolti ai più vulnerabili, in base alle specifiche esigenze che 

presentano. In particolare all’articolo 8 si prevede l’allestimento nelle strutture dello SPRAR di servizi specificamente 

rivolti ai minori stranieri non accompagnati e categorie bisognose di particolari attenzioni. Si veda Commissione 

parlamentare di inchiesta sul sistema di accoglienza, di identificazione ed espulsione, nonché sulle condizioni di 

trattenimento dei migranti e sulle risorse pubbliche impegnate, Relazione sul sistema di protezione e di accoglienza dei 

richiedenti asilo, 20 dicembre 2017.  
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d.lgs. 140/2004)15. Nel caso in cui anche tali Centri o strutture avessero a loro volta 

esaurito la capacità ricettiva, al richiedente indigente è corrisposto un contributo di prima 

necessità (come previsto ai sensi dell’art. 1-sexies co. 3, lett. c) del d.l. n. 416/89), la cui 

erogazione è limitata al tempo strettamente necessario ad acquisire la disponibilità presso 

un Centro di accoglienza (art. 6, co. 7 d.lgs. 140/2005). 

In attuazione delle Direttive europee sulle procedure, il decreto legislativo n. 25 del 

2008 interviene anche in tema di trattenimento del richiedente asilo e va ad incidere 

sull’intero impianto nazionale dell’accoglienza, così come definito dalla legge n. 189 del 

2002. In particolare, i Centri di identificazione vengono sostituiti con i Centri di 

accoglienza per richiedenti asilo (CARA), che si presentano non più come luoghi di 

trattenimento bensì come strutture di accoglienza. I casi per cui nel decreto si parla di 

«accoglienza nei CARA» sono infatti gli stessi rispetto ai quali precedentemente si parlava 

di «trattenimento nei CID» e le medesime strutture in cui sorgono i CARA coincidono con 

i precedenti CID. Nei CARA sono inviati e ospitati, per un periodo variabile di 20 o 35 

giorni, gli stranieri richiedenti asilo privi di documenti di riconoscimento o che si sono 

sottratti al controllo di frontiera, per consentire la loro identificazione o la definizione della 

procedura di riconoscimento dello status di rifugiato16. 

In tal modo, allo SPRAR definito come sistema di accoglienza sia per richiedenti asilo 

che per rifugiati, tra il 2002 e il 2008 si affiancano i CDI «Centri di identificazione», 

ridefiniti poi in CARA «Centri di accoglienza per richiedenti asilo», nonché i CDA aperti 

nel corso degli anni novanta e i CPSA istituiti nel 200617, quali Centri governativi cui le 

norme assegnano un compito «temporaneo e residuale» nella filiera dell’accoglienza, ma 

che in termini di capienza superano di fatto i posti del Sistema istituzionalmente dedicato 

all’accoglienza dei richiedenti asilo e rifugiati previsto dalla legge 189/2002. Questa 

discrasia è indubbiamente frutto, da una parte, della lunga attesa della concreta 

implementazione dello SPRAR, in ragione della pubblicazione dei regolamenti di 

attuazione della legge n. 189 del 2002 che è avvenuta solo nel 2005. Tali regolamenti 

avrebbero consentito di mettere a regime il sistema di accoglienza attraverso l’iscrizione 

nella legge di bilancio dello Stato di un capitolo di spesa dedicato e l’emanazione del primo 

bando pubblico per l’accesso al FNPSA. Dall’altra parte, ciò che indubbiamente ha influito 

                                            
15. Strutture allestite ai sensi del d.l. 30.10.1995, n. 451, convertito dalla l. 29.12.1995, n. 563. A tal proposito, 

si veda anche la Circolare del Ministero dell’interno del 17 ottobre 2005. 

16. Art. 20, d.lgs 25/2008. 

17. I Centri di primo soccorso e accoglienza sono stati istituiti con il decreto interministeriale per dare una prima 

temporanea assistenza ai migranti intercettati e soccorsi in mare, prima di inviarli presso gli altri Centri. Nonostante il 

decreto non indicasse le modalità effettive di permanenza, normalmente le tempistiche erano piuttosto brevi e il 

trattenimento in media di 48 ore. 
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sulla creazione di diversi sotto-sistemi di accoglienza sono stati altresì l’approccio 

disorganico ed emergenziale e l’assenza di norme specifiche che disciplinassero le 

fattispecie e le modalità di accoglienza nei Centri governativi, in particolare nei CDA e 

CPSA18. 

Nella prassi si crea una problematica sovrapposizione tra CDA e CARA, in cui la 

gestione non sistematica dei percorsi di accoglienza porta ad una situazione promiscua che 

rende difficile distinguere tra coloro che vengono condotti in questi Centri in attesa 

dell’identificazione e della adozione dei relativi provvedimenti amministrativi e coloro che 

hanno presentato istanza di asilo ed hanno usufruito della relativa accoglienza in questi 

luoghi ai sensi del d.lgs. 140/05, ovvero per indisponibilità di posti all’interno dello 

SPRAR. Inoltre, alcune di queste strutture svolgono una duplice o triplice funzione: prima 

accoglienza, accoglienza per i richiedenti asilo e/o trattenimento. 

La frammentarietà e l’indeterminatezza del sistema di accoglienza destinato ai 

migranti forzati si acutizza e si complica ulteriormente tra il 2008 e il 2014. L’incremento 

degli sbarchi e delle domande di protezione internazionale, la gestione dell’accoglienza con 

provvedimenti di natura emergenziale, il potenziamento e conseguente ampliamento dei 

posti nei Centri governativi, portano ad una gestione “straordinaria” degli interventi che, 

come prima ricaduta sulle politiche di accoglienza, determina la proliferazione di circuiti 

paralleli e l’articolazione in strutture diverse a seconda dei soggetti ospitati o dei servizi 

offerti. A partire dal 2008, con l’arrivo di circa 37.000 persone via mare, il Governo 

italiano decreta lo stato di emergenza 19  e il Ministero dell’interno destina risorse 

straordinarie per potenziare la capacità ricettiva dei Centri governativi, i quali accanto al 

ruolo proprio di strutture di accoglienza di breve termine, volte all’espletamento di 

determinate procedure al momento dello sbarco, si trovano a svolgere anche il ruolo 

straordinario di strutture chiamate a garantire una «prima accoglienza», tuttavia con 

standard nettamente inferiori a quelli previsti dal sistema ordinario (linee guida SPRAR) e 

nei quali risulta impossibile garantire la messa in atto di percorsi individualizzati20. 

                                            
18. ASGI, CESPI, Caritas italiana (a cura di), Il diritto alla protezione: studio sullo stato del sistema di asilo in 

Italia e proposte per una sua evoluzione, 2011. 

19. Con d.p.c.m. del 14 febbraio 2008, lo stato di emergenza viene inizialmente limitato alle Regioni della Sicilia, 

Calabria e Puglia, poi successivamente esteso a tutto il territorio nazionale. 

20. Per una analisi puntuale si veda ASGI, CESPI, Caritas italiana (a cura di), Il diritto alla protezione, op.cit. 

supra. 
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Nel 2011, per fronteggiare la cosiddetta «Emergenza nord Africa» (ovvero l’arrivo in 

particolare di persone dalla Tunisia prima e dalla Libia poi)21, il Governo decide ancora 

una volta di avvalersi dei poteri di ordinanza straordinaria del Consiglio dei Ministri, 

dichiarando con il d.p.c.m del 12 febbraio 2011 lo «stato di emergenza umanitaria nel 

territorio nazionale» al fine di attivare risorse finanziarie per fronteggiare la situazione e 

affidando il coordinamento del programma di accoglienza al Dipartimento nazionale della 

Protezione civile. Il Piano adottato aveva l’obiettivo di assicurare la prima accoglienza dei 

migranti, garantirne l’equa distribuzione sul territorio italiano e provvedere alla loro 

assistenza nei territori regionali avvalendosi di soggetti attuatori, individuati dai 

Presidenti delle Regioni, ai quali viene conferita la responsabilità di individuare siti e 

strutture da dedicare all’accoglienza e il compito di gestire gli interventi necessari. 

Come risulta evidente, anche in questa occasione non è stato elaborato un “piano” 

volto al rafforzamento del sistema ordinario di protezione ma, al contrario, l’esigenza di 

tamponare la contingenza attraverso l’attivazione di posti straordinari su tutto il territorio 

nazionale ha promosso l’implementazione di un sistema emergenziale parallelo. Ai grandi 

Centri governativi e al circuito ordinario dei posti messi a disposizione dalla rete SPRAR 

si affiancano, infatti, strutture di accoglienza straordinarie dalla natura spuria ed 

eterogenea e dove gli standard dei servizi garantiti ai richiedenti asilo e rifugiati risultano 

estremamente disomogenei22. 

A partire dalle riflessioni su queste criticità e sul processo di “snaturamento” subìto 

dal fragile sistema di accoglienza italiano 23 , a luglio 2013 viene adottato in sede di 

Conferenza unificata il «Documento di indirizzo per il passaggio alla gestione ordinaria dei 

flussi migratori non programmati» 24  nel quale si sostiene prioritario affrontare la 

cronicizzazione dei Sistemi paralleli e abbandonare l’approccio che porta a gestire 

l’accoglienza nell’emergenza. Da tutti i livelli di governo, dal nazionale al locale, viene 

                                            
21. Nel corso dei primi 6 mesi del 2011 sono giunte sulle coste italiane circa 26.000 persone dalla Libia e 

altrettante 25.000 provenienti dalla Tunisia. Si veda M. Giovannetti (a cura di), L’infinita emergenza, Cittalia, 2013, 

11, https://www.cittalia.it/images/Emergenza_infinita_compressPdf.pdf. 

22. Si veda M. Giovannetti (a cura di), op. cit. supra, pp. 236-237. 

23. Sono molteplici e complessi gli aspetti che inducono a definire il 2011 come l’anno di radicale cambiamento 

dell’accoglienza. A partire dalla competenza per le misure di accoglienza straordinarie riconosciuta in capo al 

Dipartimento nazionale di protezione civile; l’avvio di un «piano nazionale per l’accoglienza», attuatosi in maniera 

parallela agli interventi dello SPRAR e alle misure di primo intervento dei Centri governativi (CDA e CARA); il 

coinvolgimento diretto delle Regioni; l’affacciarsi sulla scena dell’accoglienza di enti e soggetti senza specifici 

background nel campo; la nascita di nuove dinamiche di collaborazione, a livello nazionale come su piano locale; il 

dibattito aperto sul concetto di “emergenza”. Si veda M. Giovannetti (a cura di), op. cit. supra, p. 13. 

24. Con questa Intesa, adottata ai sensi dell’art. 8, co. 6, l. 131/2003, si intendeva dare continuità e piena 

applicazione agli impegni assunti precedentemente con il Documento congiunto Regioni/UPI/ANCI del 25 luglio 2012 e 

con il «Documento di indirizzo per il superamento dell'emergenza nord Africa» su cui era stata sancita l’Intesa in sede di 

Conferenza unificata il 26 settembre 2012. 
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condiviso l’obiettivo di uniformare i Sistemi di accoglienza per ricondurli al modello del 

sistema di accoglienza SPRAR e rendere permanenti gli strumenti di governance 

interistituzionali volti al coordinamento territoriale (il Tavolo di coordinamento nazionale» 

e i «Tavoli di coordinamento regionali» sperimentati nell’ambito della «Emergenza nord 

Africa»). 

Questo documento getta le basi per l’intesa tra Governo, Regioni ed Enti locali che un 

anno dopo porta a formalizzare il sistema di coordinamento quale metodo ordinario di 

gestione dei flussi di ingresso e a definire, per la prima volta, le varie fasi in cui deve 

strutturarsi l’accoglienza dei migranti/richiedenti asilo sul territorio nazionale (soccorso e 

prima assistenza, prima accoglienza e qualificazione, seconda accoglienza e integrazione)25. 

Infatti, nel corso del 2014 con ancora gli “strascichi” dell’Emergenza Nord Africa (ENA) 

da gestire sui territori, la situazione era nuovamente precipitata nell’accoglienza 

emergenziale attraverso l’attivazione di Centri di Accoglienza Straordinaria (CAS) 

reperiti sul territorio tra le associazioni ma anche e soprattutto tra i privati (società, 

albergatori ecc.). I Centri di accoglienza governativi erano risultati insufficienti ad 

affrontare i massicci flussi di migranti in arrivo (170.000 persone nel 2014) e il Sistema 

nazionale di accoglienza per richiedenti asilo e rifugiati (SPRAR) aveva visto velocemente 

esaurire la sua disponibilità nonostante, nel corso dell’anno, il suo allargamento avesse 

portato a raddoppiarne il numero di posti (da 10.381 a 21.613). 

Le istituzioni coinvolte, a fronte di questa situazione, convengono sulla necessità di 

abbandonare la strategia emergenziale fino ad allora adottata e riportare a una governance 

di sistema il tema dell’accoglienza costruendo un sistema unico riconducibile al modello 

SPRAR. Nell’Intesa raggiunta in Conferenza unificata il 10 luglio 2014 viene adottato il 

«Piano nazionale per fronteggiare il flusso straordinario di cittadini extracomunitari, 

adulti, famiglie e minori stranieri non accompagnati» e concordata l’istituzione del Tavolo 

nazionale di coordinamento26. Per la prima volta viene delineato il sistema “plurifasico e 

multilivello” attraverso il quale riorganizzare e ricondurre ad una gestione ordinaria e 

programmabile gli interventi di accoglienza a livello nazionale, sia per gli adulti che per 

tutti i minori stranieri non accompagnati.  

Il d.lgs. 142/2015, recependo le Direttive europee 2013/32/Ue e 2013/33/Ue, 

prosegue il percorso di consolidamento della nuova disciplina dell’accoglienza tracciando, 

secondo quanto già previsto nell’Accordo, un sistema articolato in più fasi: 

                                            
25. F. Biondi Dal Monte, La disciplina del diritto d’asilo tra accoglienza ed emergenza. Il quadro italiano, in J. 

Woelk, F. Guella, G. Pelacani (a cura di), Modelli di disciplina dell’accoglienza nell’“emergenza immigrazione”, Napoli, 

Editoriale scientifica, 2016. 

26. Decreto del Ministro dell’interno del 17 ottobre 2014 che ha disciplinato funzione e composizione del Tavolo di 

coordinamento nazionale e dei Tavoli di coordinamento regionali. 
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- una fase preliminare di soccorso, prima assistenza e identificazione, che si svolge in 

Centri governativi in corrispondenza dei luoghi maggiormente interessati da sbarchi 

massicci (art. 8, d.lgs. 142/2015); 

- una fase di prima accoglienza assicurata in Centri governativi di prima accoglienza 

per richiedenti asilo istituiti con decreto del Ministro dell’interno, per il tempo necessario 

all’espletamento delle operazioni di identificazione (ove non completate precedentemente), 

alla verbalizzazione della domanda e all’avvio della procedura di esame della stessa, 

nonché all’accertamento delle condizioni di salute del migrante (art. 9, d.lgs. 142/2015); 

- una fase di seconda accoglienza in una delle strutture operanti nell’ambito del 

sistema SPRAR predisposto dagli Enti locali (ove lo straniero permane per tutta la durata 

del procedimento di esame della domanda di protezione e, in caso di ricorso giurisdizionale, 

fintanto che è autorizzata la sua permanenza sul territorio italiano) (art. 14, d.lgs. 

142/2015). 

Viene previsto, inoltre che, qualora sia temporaneamente esaurita la disponibilità di 

posti all’interno delle strutture di prima o di seconda accoglienza, a causa di arrivi 

consistenti e ravvicinati di richiedenti, siano apprestate dal prefetto misure straordinarie 

di accoglienza, in strutture temporanee denominate CAS, «limitatamente al tempo 

strettamente necessario al trasferimento del richiedente nelle strutture di prima o seconda 

accoglienza» (art. 11, d.lgs. 142/2015). 

All’art. 17 vengono, inoltre, indicati i servizi che devono essere attivati presso le 

strutture di prima accoglienza e nello SPRAR appositamente dedicati alle persone 

vulnerabili definite dalla Direttiva c.d. qualifiche (minori, disabili, anziani, vittime di 

torture, stupri o altre forme di grave violenza psicologica, fisica o sessuale, donne in 

gravidanza, genitori singoli con figli minori, vittime di mutilazioni genitali). In particolare, 

come già previsto a seguito dell’adozione del d.lgs. 140/2005, nell’ambito del sistema di 

accoglienza territoriale (ex art. 14) sono attivati servizi speciali di accoglienza per i 

richiedenti portatori di esigenze particolari. 

Infine, prima l’Intesa e il d.lgs. 142/2015 poi, prevedono per i minori stranieri non 

accompagnati (sia richiedenti asilo che non) uno specifico percorso di accoglienza in 

strutture governative ad alta specializzazione in fase di primo rintraccio e poi il successivo 

trasferimento in strutture di secondo livello di accoglienza nell’ambito dello SPRAR (artt. 

18 e 19, d.lgs. 142/2015). 

Il d.lgs. 142/2015, il quale codifica le fasi di accoglienza del sistema per richiedenti 

protezione internazionale e allo stesso tempo riconosce, che il sistema stesso, si basa sulla 
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leale collaborazione tra i livelli di governo, diviene lo strumento al quale si incardinano gli 

interventi intrapresi nel corso del triennio successivo per affrontare la sfida di una messa a 

regime definitiva del sistema. Un percorso impervio, caratterizzato dall’impegno costante 

ad affrontare i numeri più consistenti di arrivi e domande di protezione internazionale 

presentate nel nostro Paese27 e che ha richiesto, sin da subito, l’adozione di strumenti 

applicativi, “correttivi” e incentivanti 28  per favorire l’implementazione concreta del 

disegno configurato nel decreto legislativo. 

Innanzitutto, per uscire dalla logica emergenziale, rappresentata dalla molteplice 

presenza di Centri straordinari di accoglienza, i quali avrebbero dovuto costituire solo una 

presenza minoritaria all’interno del sistema ma che contemplano la presenza di quasi il 

70% degli accolti, si procede verso l’obiettivo dichiarato dell’accoglienza diffusa 

attraverso il progressivo ampliamento della rete degli Enti locali titolari di progetti di 

accoglienza nell’ambito della rete SPRAR e cercando di assicurare l’equa distribuzione dei 

migranti su tutto il territorio nazionale. Con il decreto del Ministero degli Interni del 10 

agosto 201629, viene conferita maggiore stabilità ai servizi di accoglienza già avviati e si 

semplificano le regole e le procedure di adesione allo SPRAR da parte di nuovi Enti 

locali30, mentre l’adozione, a ottobre 2016, del Piano di riparto nazionale di richiedenti 

                                            
27. Il numero dei migranti, dopo il picco del 2011 in coincidenza con l’emergenza nord Africa (62.692), conosce 

una flessione nel 2012 (13.267) ed un lieve aumento nel 2013 (42.925), per poi crescere in misura esponenziale nel 

quadriennio successivo. Nel 2014 gli arrivi dei migranti via mare raggiungono, il numero di 170.100, quasi quadruplo 

rispetto a quello dell’anno precedente per poi toccare, dopo una lieve contrazione nel 2015 (153.842), il nuovo record di 

181.486 nel 2016, (il valore più alto raggiunto nel nostro Paese nell’ultimo ventennio) e quasi 120.000 le persone 

arrivate via mare nel 2017. Dalle 17.352 domande del 2012 e 26.620 del 2013, si passa a numeri decisamente più 

elevati nel 2014, pari a 63.456 e nel 2015, pari a 83.970. Il netto incremento si verifica però, in coincidenza con il 

deciso aumento degli arrivi del 2016, con 123.600 domande (+47,20% rispetto all’anno precedente), con andamento 

crescente confermato nell’anno successivo con 130.119 istanze presentate. Si veda M. Giovannetti, Riconosciuti e 

“diniegati”: dietro i numeri le persone, in Questione Giustizia 2/2018. 

28. Per incentivare l’adesione volontaria degli Enti locali allo SPRAR e sostenere i Comuni interessati 

dall’accoglienza di richiedenti asilo e rifugiati si ricorda il decreto-legge n. 193/2016, recante «Disposizioni urgenti in 

materia fiscale e per il finanziamento di esigenze indifferibili», il quale all’art 12 prevede specifiche misure finanziarie in 

favore dei Comuni che accolgano immigrati, stabilendo l’erogazione ai Comuni di 500 euro all’anno per ogni accolto non 

vincolati a specifica destinazione (comunque nei limiti della disponibilità del fondo). Con legge n. 123/2017, all’art. 16, 

co. 4 e 5, le disposizioni previste dal decreto legge 193/2016 sono state prorogate anche all’anno 2017 e per ogni 

richiedente protezione accolto nei Centri del Sistema di protezione per richiedenti asilo e rifugiati (SPRAR). Le somme 

sono state incrementate fino al limite massimo di 700 euro. La legge ha anche previsto una deroga al blocco del turn-

over per il personale dei servizi collegati alla gestione dei progetti SPRAR. 

29. Il decreto sulle «Modalità di accesso da parte degli enti locali ai finanziamenti del Fondo nazionale per le 

politiche ed i servizi dell’asilo per la predisposizione dei servizi di accoglienza per i richiedenti e i beneficiari di protezione 

internazionale e per i titolari del permesso umanitario», ha introdotto un accreditamento permanente e l’abolizione dei 

termini di presentazione delle proposte progettuali. Con lo stesso decreto vi è stata l’approvazione delle linee guida per il 

funzionamento del Sistema di protezione per richiedenti asilo e rifugiati (SPRAR), G.U. Serie generale n. 200 del 27 

agosto 2016. 

30. Le domande di contributo possono dunque essere presentate in ogni momento utilizzando un’apposita 

piattaforma online (https://fnasilo.dlci.interno.it/sprar) e sono oggetto di valutazione da parte di una Commissione 
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asilo e rifugiati, elaborato di concerto da Ministero dell’interno e ANCI, mira ad una 

distribuzione più equilibrata e sostenibile dei migranti, anche all’interno delle singole 

Regioni, prevedendo la proporzionalità tra migranti in accoglienza e popolazione residente 

nel Comune. Collegata all’implementazione del Piano, l’11 ottobre 2016, viene emessa dal 

Ministro dell’interno la circolare relativa alle «Regole per l’avvio di un sistema di 

ripartizione graduale e sostenibile dei richiedenti asilo e rifugiati sul territorio nazionale 

attraverso lo SPRAR», con la quale si introduce la clausola di salvaguardia, che rende 

esenti dall’attivazione di «ulteriori forme di accoglienza» quei Comuni che appartengono 

alla rete del Sistema o che hanno manifestato la volontà di aderirvi. La circolare specifica 

che la clausola di salvaguardia deve applicarsi nella misura in cui il numero di posti 

SPRAR soddisfi la quota di posti assegnata (a ciascun Comune) dal Piano nazionale. Il 

fine ultimo è la graduale riduzione dei CAS ovvero la loro riconduzione, ove possibile, a 

strutture della rete SPRAR stessa, fino al raggiungimento della quota di posti31. 

Tale strategia ha permesso, seppur gradualmente, di ampliare nel giro di un anno e 

mezzo la platea dei Comuni interessati dalla presenza di strutture di accoglienza di oltre 

700 unità: 2.722 Comuni (il 34% rispetto al totale dei Comuni italiani) ad ottobre 2016, 

3.424 Comuni (il 43%) a marzo 2018. In molti casi si è trattato di trasformazioni di 

strutture da CAS in SPRAR. Come il processo di diffusione dell’accoglienza si sia avviato 

in alcuni territori e in altri ampliato con maggiore capillarità grazie alla predisposizione 

degli strumenti appena descritti e al lavoro sinergico tra autorità centrali e locali, è stato 

puntualmente descritto anche nella relazione sul funzionamento del sistema di accoglienza 

presentata alla Camera dei Deputati ad agosto 2018 dal Ministro dell’interno. In 

particolare nella relazione si riconosce che «l’accoglienza diffusa» sia «un modello che 

risponde all’esigenza di superare i Centri di grandi dimensioni, nella consapevolezza che le 

concentrazioni di migranti, accolti in un’unica grande struttura, rendono difficile la 

gestione del Centro con effetti negativi sia sull’efficienza dei servizi forniti ai migranti, sia 

sulle collettività locali, sia infine per l’eventuale rischio di attirare interessi economici degli 

ambienti criminali. La più equa distribuzione dei migranti sul territorio, unitamente alla 

                                                                                                                                           
istituita presso il Dipartimento per le libertà civili e l’immigrazione. Il Ministero dell’interno eroga fino al 95% delle 

risorse economiche necessarie per la realizzazione delle misure di accoglienza mentre l’Ente locale partecipa con il 5% di 

cofinanziamento. 

31. L’adozione di questa direttiva, in sintesi, prova a dare corpo e sostanza a quella scelta di fondo, già espressa 

nell’intesa del luglio 2014, volta a favorire la stabilizzazione dello SPRAR come sistema unico di accoglienza. Così come, 

seppur la distribuzione regionale abbia ormai raggiunto un sostanziale punto di equilibrio il tema centrale, che ancora 

rimane tutto da risolvere, è quello della concentrazione in alcune realtà locali e la necessità di garantire sempre la 

concertazione territoriale in fase di collocamento sui territori dei Comuni quale passaggio determinante per la tenuta 

complessiva dell’intero sistema. A tal proposito si veda inoltre la Circolare del Ministero dell’interno di agosto 2017 con 

la quale il Ministero ha fornito alle prefetture le disposizioni operative per la conversione dei posti disponibili nei CAS in 

posti SPRAR. 
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riduzione del numero degli arrivi, ha fatto registrare, nel 2017, un alleggerimento dei 

Centri di maggiori dimensioni a vantaggio di una gestione degli stessi in armonia con la 

finalità del Piano»32. Pertanto, come chiaramente sottolineato nella relazione, i grandi 

Centri di accoglienza in Italia sono «luoghi difficili da gestire e da vivere», producono 

«effetti negativi oltre che nell’impatto con le collettività locali anche sull’efficienza dei 

servizi forniti ai migranti», e per questo si ritiene necessario un loro “alleggerimento 

progressivo” puntando sulle «progettualità SPRAR», autentico «ponte necessario 

all’inclusione e punto di riferimento per le reti territoriali di sostegno», garanzia di 

«processi più solidi e più facili di integrazione»33. 

La ricostruzione del percorso politico, istituzionale e normativo realizzato negli ultimi 

anni evidenzia l’impegno a voler abbandonare l’approccio emergenziale all’accoglienza e 

quello di voler optare per una gestione orientata ad una accoglienza ordinaria, 

programmata e integrata, garantita attraverso l’effettiva realizzazione delle “declinazioni” 

dell’accoglienza enunciate a livello normativo 34 . Infatti, l’attivazione diffusa di Centri 

straordinari sul territorio nazionale e l’insufficiente ampliamento della rete dei Comuni 

aderenti hanno spesso posto lo SPRAR in coda al Sistema emergenziale35. 

                                            
32. Relazione sul funzionamento del sistema di accoglienza predisposto al fine di fronteggiare le esigenze 

straordinarie connesse all’eccezionale afflusso di stranieri nel territorio nazionale (anno 2017) presentata dal Ministro 

dell’interno Matteo Salvini alla Camera dei Deputati, 14 agosto 2018. Anche nella Relazione sul sistema di protezione e 

di accoglienza dei richiedenti asilo della Commissione parlamentare di inchiesta sul sistema di accoglienza, di 

identificazione ed espulsione, nonché sulle condizioni di trattenimento dei migranti e sulle risorse pubbliche impegnate, 

del 20 dicembre 2017, viene richiamata l’importanza dell’accoglienza diffusa. 

33. D. Facchini, “I grandi centri di accoglienza vanno superati”. Anzi no. Se Salvini contraddice se stesso, 

Altreconomie, 26 Ottobre 2018, https://altreconomia.it/decreto-salvini-cas/. 

34. S. Penasa, L’accoglienza dei richiedenti asilo: sistema unico o mondi paralleli?, in questa Rivista, n. 1.2017. 

35. Da tempo in dottrina e non solo si dibatte sull’opportunità di incidere sull’autonomia decisionale degli Enti 

locali qualificando come obbligatoria, e non più volontaria, l’adesione al sistema SPRAR. Questa scelta, secondo i 

sostenitori di questa tesi, garantirebbe una copertura uniforme sul territorio nazionale e poggerebbe la propria base 

giuridica nell’art. 118 Cost. Si veda P. Bonetti, Accoglienza nell’emergenza: la recente evoluzione in J. Woelk, F. 

Guella, G. Pelacani (a cura di), op. cit. supra; P. Bonetti, Sharifi c. Italia e Grecia e Tarakhel c. Svizzera: sui diritti del 

richiedente asilo alla protezione e a un’assistenza dignitosa, in Quad. Cost., 1, 2015, p. 219 ss.; S. Penasa, Enti locali e 

sistema di protezione: da una accoglienza “di emergenza” a una accoglienza “integrata”? Spunti di comparazione tra 

Italia e Austria, in Woelk, Guella, Pelacani (a cura di), op. cit. supra. Sul punto si veda anche la Commissione affari 

costituzionali del Senato, la quale si è espressa con il parere del 7 luglio 2015 sullo schema del decreto legislativo n. 142 

del 2015. Nel parere, la Commissione suggerisce di «prevedere che la realizzazione e la gestione dei progetti di 

accoglienza territoriale da parte dei Comuni, singoli o associati, siano considerate funzioni amministrative conferite ai 

sensi dell’articolo 118 della Costituzione, secondo principi di sussidiarietà, adeguatezza e differenziazione, e che la loro 

realizzazione e la loro gestione, almeno per i servizi minimi omogenei da garantirsi su tutti il territorio nazionale, siano 

integralmente finanziate dallo Stato e che, con decreto del Ministro dell’interno, sentita la Conferenza unificata, siano 

 

https://altreconomia.it/author/duccio-facchini/
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Il calo degli arrivi in Europa ed in Italia poteva rappresentare un’occasione importante 

per portare finalmente a regime un sistema di accoglienza ordinario e pubblico nel nostro 

Paese ma il percorso interistituzionale ha subito, dapprima, un rallentamento con 

l’interruzione degli ampliamenti della rete SPRAR a causa della mancata pubblicazione 

delle graduatorie da parte del Ministero dell’interno previste per il primo luglio 201836 e, 

subito dopo, un arresto vero e proprio con la presentazione del d.l. 113 volto a 

riorganizzare completamente il sistema.  

Nella legge di conversione n. 132 del 1° dicembre 2018 è stata confermata la volontà 

di compiere un processo di riforma che stravolge lo scenario, irrompe nell’evoluzione 

ventennale della filiera dell’accoglienza destrutturando profondamente il sistema di 

protezione pubblico e operando una scissione tra accoglienza ed integrazione sociale. 

Il Sistema di protezione per richiedenti asilo e rifugiati, rinominato e riconfigurato 

nelle sue funzioni, non è più indicato come il sistema unico di protezione ove trasferire 

velocemente i richiedenti ma diventa un apparato residuale dentro un sistema complessivo 

nel quale è ridefinita la platea dei destinatari dell’accoglienza in base al loro status. Da un 

sistema unico e plurifasico si passa ad un sistema binario di accoglienza nell’ambito del 

quale sono previste collocazioni differenziate in termini di tipologia di strutture, servizi 

erogati nonché per il grado di coinvolgimento e protagonismo degli enti territoriali.  

Infatti, l’art. 12 del d.l. 113, modificando il co. 1 dell’art 1-sexies del decreto-legge 

30.12.1989, n. 416 (convertito, con modificazioni, dalla legge 28.2.1990, n. 39) 

interviene, innanzitutto, sulla platea dei beneficiari dei servizi di accoglienza e 

integrazione prestati dagli Enti locali nell’ambito del sistema di protezione per richiedenti 

asilo e rifugiati (SPRAR) prevedendo, dunque, due circuiti di accoglienza distinti. 

L’accesso al Sistema è riservato ai soli titolari di protezione internazionale, ai minori 

stranieri non accompagnati e ad altre nuove categorie di soggetti che analizzeremo a 

breve, mentre vengono esclusi dai medesimi servizi, i richiedenti la protezione 

internazionale o i titolari di altre forme di protezione come era, invece, fino ad ora 

previsto.  

Il secondo comma dell’art. 12 del d.l. 113/2018 ristruttura l’impianto complessivo del 

sistema di accoglienza ed in particolare alla lettera f), riscrive l’articolo dedicato alla 

disciplina del «Sistema di accoglienza territoriale» (14 del d.lgs. n. 142/2015), ora 

rubricata «Modalità di accesso al sistema di accoglienza», abrogando puntualmente le parti 

                                                                                                                                           
fissate le modalità di erogazione del finanziamento statale agli Enti locali per la realizzazione e la gestione delle misure di 

accoglienza». 

36. A tal proposito preme evidenziare che sono più di 100 i Comuni che attendono una risposta alla loro domanda 

di ingresso nella rete SPRAR o una risposta alla loro domanda di ampliamento, per complessivi 4.000 posti circa. 
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concernenti lo SPRAR. Il «Sistema di protezione per richiedenti asilo, rifugiati e minori 

stranieri non accompagnati» viene pertanto rinominato in «Sistema di protezione per 

titolari di protezione internazionale e per i minori stranieri non accompagnati 

(SIPROIMI)» (lettera d) e la modifica inerente l’ambito di applicazione soggettivo dei 

servizi di accoglienza dello SPRAR si riverbera, necessariamente, su diverse parti 

dell’articolo istitutivo del Sistema (lettera b e c sul quarto e quinto comma dell’art 1-sexies 

del d.l. 416/1989) ma anche, come vedremo, su diverse altre disposizioni.  

 

• A) per chi è espressamente prevista l’accoglienza nel Sistema di protezione per 

titolari di protezione internazionale e minori stranieri non accompagnati (SIPROIMI) 

Oltre ai titolari di protezione internazionale e ai minori stranieri non accompagnati 

richiedenti asilo e non, la nuova formulazione del comma 1 dell’art. 1-sexies, prevede che 

possano accedere al SIPROIMI i titolari dei nuovi permessi di soggiorno introdotti 

dall’art. 1 del d.l. 113/2018 (per cure mediche, per calamità e per atti di particolare 

valore civile) nonché i titolari dei permessi di soggiorno rinominati in “casi speciali” ma 

già previsti dal Testo unico in materia di immigrazione, a patto che non siano già stati 

accolti in Sistemi di protezione specificamente dedicati.  

Le modifiche normative riservano, pertanto, l’accesso ai servizi di accoglienza, 

assistenza e integrazione sociale dell’ex SPRAR ai titolari di: 

- permesso di soggiorno per protezione internazionale riconosciuti ai sensi dell’art. 32 

del d.lgs. 25/2008; 

- permesso di soggiorno per casi speciali a condizione che tali soggetti non accedano a 

Sistemi di protezione specificamente dedicati (titolari di un permesso per motivi di 

protezione sociale ex art. 18 del TU immigrazione; permesso di soggiorno per vittime di 

violenza domestica ex art. 18-bis, permesso di soggiorno per vittime di particolare 

sfruttamento lavorativo ex art. 22, co. 12-quater); 

- permesso di soggiorno per cure mediche ex art. 19, co. 2, lett. d-bis), TU 

immigrazione;  

- permesso di soggiorno per calamità nel Paese di origine ex art. 20-bis, TU 

immigrazione; 

- permesso di soggiorno per atti di particolare valore civile ex art. 42-bis, TU 

immigrazione; 

A questi vanno aggiunti, come anticipato, i minori stranieri non accompagnati per i 

quali il SIPROIMI viene confermato quale sistema di accoglienza ed inclusione sia per i 

richiedenti sia per coloro che non avanzano istanza di protezione internazionale. Come già 
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previsto dal d.lgs. 142/2015 (art. 18, 19, 19-bis e 21) e dalla legge 47/2017, i minori 

sono accolti nelle strutture di prima accoglienza37 (strutture governative a loro destinate38) 

per il tempo strettamente necessario all’identificazione, all’eventuale accertamento 

dell’età, nonché a ricevere tutte le informazioni sui diritti del minore compreso quello di 

chiedere la protezione internazionale, mentre la prosecuzione dell’accoglienza deve 

avvenire in progetti a loro specificatamente dedicati nell’ambito del Sistema di protezione 

(SIPROIMI). Solo in caso di temporanea indisponibilità nelle strutture afferenti al 

Sistema, l’assistenza e l’accoglienza sono provvisoriamente assicurate dall’Ente locale 

dove si trova il minore, fatta salva la possibilità di trasferimento in un altro Comune 

(secondo gli indirizzi fissati da un Tavolo di coordinamento), tenendo in considerazione 

prioritariamente il superiore interesse del minore. I Comuni che assicurano l’attività di 

accoglienza accedono ai contributi disposti dal Ministero dell’interno a valere sul Fondo 

nazionale per l’accoglienza dei minori stranieri non accompagnati39.  

Per quanto attiene l’accoglienza dei minori stranieri non accompagnati, seppur 

l’impianto previsto dalla normativa previgente rimanga invariato, è utile evidenziare che la 

recente circolare del Ministero dell’interno40 nell’impartire indicazioni ai prefetti in merito 

alla loro accoglienza (compresi i neo-maggiorenni) all’interno del SIPROIMI, offre spunti 

                                            
37. Nel d.lgs. 142/2015 (art. 18, 19, 19-bis e 21) vengono ampiamente descritte le fasi dell’accoglienza previste 

per i minori stranieri non accompagnati e vengono evidenziati nel dettaglio il ruolo dei diversi attori coinvolti. L’assetto, 

ripreso anche dalla recente legge 47/2017, prevede che i minori vengano dapprima accolti nelle strutture di prima 

accoglienza (per un massimo di 30 giorni) nell’ambito delle quali svolgere le operazioni di identificazione, che debbano 

concludersi entro dieci giorni, sulla base di una procedura unica disciplinata dalla legge (art. 19-bis, d.lgs. 142 del 

2015). All’interno delle strutture è garantito un colloquio con uno psicologo dell’età evolutiva, accompagnato se 

necessario da un mediatore culturale. 

38. Decreto ministeriale, Istituzione di centri governativi di prima accoglienza dedicati ai minori stranieri non 

accompagnati, 1 settembre 2016. 

39. I Comuni che assicurano l’attività di accoglienza accedono ai contributi disposti dal Ministero dell’interno a 

valere sul Fondo nazionale per i minori non accompagnati. Il Fondo, istituito dalla legge di stabilità 2015 (l. 190/2015, 

art. 1, co. 181-182) nello stato di previsione del Ministero dell’interno, è erogato ai Comuni attraverso le prefetture sulla 

base delle giornate di accoglienza erogate nel corso dell’anno. A tal proposito è utile evidenziare che la lett. h-bis) 

dell’art. 12 del decreto legge 113/2018 aveva modificato l’art. 19 del decreto n. 142 del 2015, specificando che i 

Comuni interessati dall’accoglienza dei minori oltre ad accedere al Fondo dedicato dovessero ritenere sgravati da ogni 

spesa o onere per l’accoglienza prestata ai minori stranieri non accompagnati. La novella, di indubbio interesse in 

un’ottica di governance dei flussi migratori volta ad affrontare il tema dell’accoglienza dei minori in un quadro di 

interventi ordinari e stabili a sostegno dei Comuni coinvolti, è risultata sin dall’inizio oscura sotto il profilo applicativo 

ma soprattutto è stata oggetto di immediata rettifica. Infatti in sede di legge di bilancio, l’art. 1, co. 769 (Accesso dei 

Comuni al Fondo nazionale per l’accoglienza dei minori stranieri non accompagnati) ha soppresso la previsione 

introdotta nell’art. 12, co. 2, lett. h-bis della legge di conversione del decreto-legge n. 113 del 2018. 

40. Circolare del Dipartimento libertà civili e immigrazione - Ministero dell’Interno, D.L. 4 ottobre 2018, n.113, 

convertito, con modificazioni, con la legge 1 dicembre 2018 n. 132 recante “Disposizioni urgenti in materia di 

protezione internazionale e immigrazione, sicurezza pubblica, nonché misure per la funzionalità del Ministero 

dell’interno e l’organizzazione e il funzionamento dell’Agenzia nazionale per l’amministrazione e la destinazione dei beni 

sequestrati e confiscati alla criminalità organizzata”. Profili applicativi, 27 dicembre 2018. 
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interessanti sull’evoluzione futura del sistema di accoglienza dedicato ai minori stranieri 

non accompagnati. 

Innanzitutto viene ribadito che all’interno del SIPROIMI debbono confluire, previa 

comunicazione ai tutori e alla competente autorità giudiziaria minorile, tutti i minori 

stranieri non accompagnati attualmente presenti presso le strutture temporanee attivate 

dai prefetti ai sensi dell’art. 19, co. 3-bis del decreto legislativo n. 142/2015, quelli accolti 

nelle strutture di prima accoglienza ad alta specializzazione attivati dal Ministero 

dell’interno (cd. centri FAMI) e coloro che sono ospitati presso le strutture dei Comuni che 

assicurano l’accoglienza ai sensi dell’art. 19, co. 3 del decreto legislativo n. 142/2015. Al 

contempo, nella circolare, si specifica che al trasferimento dei minori nel SIPROIMI debba 

necessariamente conseguire la chiusura delle strutture temporanee da parte dei prefetti, 

così come viene prospettato un sostanziale ridimensionamento dei Centri di prima 

accoglienza 41 . I c.d. “centri FAMI” e i CAS per minori dovranno dunque essere 

progressivamente chiusi e “man mano che il sistema SIPROIMI si adeguerà, anche 

dimensionalmente, alle esigenze di accoglienza dei minori stranieri non accompagnati” vi 

confluiranno tutti i minori per i quali oggi sono i Comuni ad assicurare un’idonea 

collocazione e accoglienza.  

In merito alla permanenza all’interno del SIPROIMI dei neomaggiorenni è importante 

evidenziare che al compimento della maggiore età possono permanere all’interno del 

Sistema fino alla definizione della domanda di protezione internazionale (art. 12, co. 5-bis, 

d.l. 113/2018) e nel caso di concessione della protezione internazionale, per il tempo 

riservato alla permanenza dei beneficiari. In particolare, seppur il Ministero dell’interno 

nella circolare non chiarisca se queste indicazioni si applichino anche ai minori che a causa 

dell’indisponibilità di posti nell’ambito del SIPROIMI non siano stati inseriti all’interno di 

tale Sistema durante la minore età, in base a un’interpretazione costituzionalmente 

orientata dell’art. 12, co. 5-bis del d.l. 113/18, si dovrebbe ritenere che possano esservi 

inseriti qualora diventi disponibile un posto in tale Sistema anche dopo che abbiano 

compiuto la maggiore età.  

Analogo ragionamento dovrebbe valere per i neomaggiorenni in prosieguo 

amministrativo che non siano stati inseriti nel SIPROIMI durante la minore età. La 

                                            
41. Nella circolare si specifica che sarà cura del Dipartimento per le libertà civili e l’immigrazione «monitorare 

l’attività dei Centri FAMI affinché, nel rispetto della normativa che prevede la permanenza dei MSNA in tali Centri per 

il tempo strettamente necessario e comunque non oltre i 30 gg., i minori vengano segnalati al Servizio centrale del 

SIPROIMI secondo modalità operative consolidate. Tale procedura consentirà il graduale trasferimento di tutti i minori 

ospitati in 19 dei 27 progetti attivi, la cui chiusura è prevista per il 27 marzo 2019. La suddetta procedura continuerà 

ad essere operativa per i restanti 8 progetti, la cui scadenza è prevista il 9 giugno 2020, fino ad esaurimento delle 

presenze». 
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circolare del Dipartimento per le libertà civili e l’immigrazione specifica che i 

neomaggiorenni per i quali è stato disposto l’affidamento ai servizi sociali (c.d. prosieguo 

amministrativo ex art. 13, l. 47/2017) potranno proseguire il loro percorso di accoglienza 

nel SIPROIMI fino alla conclusione della misura ordinata dal Tribunale per i minorenni 

(che può durare al massimo fino ai 21 anni), a prescindere dalla tipologia di permesso di 

soggiorno posseduto42. 

 

• B) per chi è prevista l’accoglienza nei Centri governativi di prima accoglienza e nelle 

strutture straordinarie di accoglienza 

Con l’intento di andare verso il superamento di un «diritto di permanenza indistinto» e 

di segnare una «netta differenziazione tra coloro che hanno un titolo definitivo a 

permanere» e coloro che «sono in temporanea attesa della definizione del loro status 

giuridico»,43 la nuova normativa, novellando le disposizioni riguardanti il sistema SPRAR 

e riformando il sistema di accoglienza (artt. 8, 9, 14, e 15, d.lgs. 142/2015), prevede per 

i richiedenti protezione internazionale fino alla definizione del loro status l’accesso alle 

misure di accoglienza nelle strutture governative e in quelle straordinarie44.  

I destinatari dell’accoglienza nelle strutture di cui agli artt. 9 e 11 del d.lgs. 

142/2015 sono i richiedenti protezione internazionale i quali abbiano formalizzato la 

domanda e risultino privo di mezzi sufficienti a garantire una qualità di vita adeguata per 

il sostentamento proprio e dei propri familiari45. Nello specifico si tratta di: 

- «richiedenti ricorrenti» che hanno fatto ricorso avverso la decisione di rigetto della 

protezione internazionale; 

- titolari di protezione umanitaria, già riconosciuta dalla Commissione territoriale, ma 

che hanno impugnato la decisione amministrativa richiedendo una forma di protezione 

                                            
42. A tal proposito si veda oltre alla Circolare del Ministero dell’interno - Dipartimento libertà civili e immigrazione 

del 27 dicembre 2018 anche la scheda per i tutori e gli operatori che seguono minori non accompagnati dal titolo Quali 

percorsi per i minori non accompagnati in seguito all’abrogazione del permesso per motivi umanitari? redatta da ASGI e 

Intersos del 12 dicembre 2018. In quest’ultima si evidenzia che debbano essere inclusi anche i neomaggiorenni in 

prosieguo amministrativo che siano titolari di protezione umanitaria o che abbiano chiesto la conversione del permesso di 

soggiorno per minore età in un permesso per studio, lavoro o attesa occupazione, al compimento dei 18 anni, ai sensi 

dell’art. 32 d.lgs. 286/98. 

43. Come esplicitato nella circolare del Ministero dell’interno - Gabinetto del Ministro del 18.12.2018. 

44. A questo conseguono ulteriori modifiche introdotte all’art. 15, d.lgs. 142/2015 (dal co. 2, lett. g) dell’art 12), 

concernente le modalità di accesso al sistema di accoglienza territoriale. Oltre a modificare la rubrica dell’articolo, che va 

a disciplinare le «modalità di individuazione della struttura di accoglienza», sono abrogati i co. 1 e 2 che fanno 

riferimento allo SPRAR. La disciplina che risulta dall’intervento di modifica prevede (co. 3 e 4, art. 15, decreto 

accoglienza) che la prefettura provveda «all’invio del richiedente nella struttura individuata, anche avvalendosi dei mezzi 

di trasporto messi a disposizione dal gestore». 

45. La valutazione dell’insufficienza dei mezzi di sussistenza è effettuata dalla prefettura-UTG con riferimento 

all’importo annuo dell’assegno sociale. 
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maggiore (rifugio o protezione sussidiaria), mantenendo in questo caso la qualifica di 

richiedenti asilo. A questi si aggiungono anche gli «umanitari ricorrenti» che attualmente 

si trovano nel SIPROIMI e nei cui confronti, al termine del periodo transitorio previsto dal 

co. 6 dell’art. 12 del decreto legge, non sia intervenuta una decisione sulla definizione dello 

status i quali potranno – su richiesta – proseguire l’accoglienza nei centri governativi46; 

- richiedenti asilo per i quali è stata attivata la procedura Dublino e sono in attesa 

dell’eventuale trasferimento nel Paese competente alla trattazione della domanda d’asilo; 

- «dublinanti di ritorno» ovverossia i richiedenti asilo giunti in Europa attraverso la 

frontiera italiana che hanno presentato domanda di asilo in altro Paese europeo aderente 

al sistema europeo comune di asilo47. 

Coerentemente con lo spirito riformatore animato «dall’esigenza di segnare una netta 

differenziazione tra gli investimenti in termini di accoglienza e integrazione da destinare a 

coloro che hanno titolo definitivo a permanere sul territorio nazionale rispetto ai servizi di 

prima accoglienza e assistenza da erogare a coloro che sono in temporanea attesa della 

definizione della loro posizione giuridica», 48  la nuova architettura del sistema di 

accoglienza si “ristruttura” e articola in strutture differenziate a seconda dei soggetti 

ospitati nonché per i servizi e gli standard da garantire. Molto chiaro in tal senso il testo 

del Nuovo Schema di Capitolato di appalto dei servizi di accoglienza49 nel quale sono 

contemplati, per le strutture ex art. 9 e 11, d.lgs. 142/2015, servizi base che riguardano il 

                                            
46. Si veda la Circolare del Ministero dell’interno - Dipartimento libertà civili e immigrazione del 27 dicembre 

2018. 

47. Si veda la Circolare del Dipartimento libertà civili e immigrazione del 27 dicembre 2018 dove viene esplicitato 

che nel caso del dublinante di ritorno il quale aveva già presentato domanda di asilo in Italia, al momento del rientro, la 

prefettura sede dell’aeroporto di arrivo, su indicazione dell’Unità Dublino centrale, ne agevolerà il trasferimento presso 

la Provincia ove era stata presentata la domanda. Nel caso in cui, invece, il dublinante non avesse già formalizzato la 

domanda in Italia prima di lasciare il nostro Paese, l’accoglienza deve essere disposta in uno dei Centri della Regione ove 

ha sede l’aeroporto internazionale di arrivo, secondo i criteri già concordati in sede di Tavolo di coordinamento regionale. 

In tutti i casi occorrerà tener conto dell’esigenza di assicurare l’unità familiare in strutture idonee.  

48. Circolare del Ministero dell’interno del 18 dicembre 2018, n. 83774. 

49. Il Nuovo Schema di Capitolato di appalto dei servizi di accoglienza è stato presentato il 7 novembre alla 

stampa dal Ministro dell’interno ed inviato ai prefetti con circolare 14810 del 21 novembre 2018. Come contemplato 

dall’art. 12 co. 1, d.lgs. 142/2015 lo schema di capitolato di gara d’appalto per la fornitura dei beni e dei servizi relativi 

al funzionamento dei centri di cui agli artt. 6, 8, co. 2, 9 e 11 è adottato con decreto del Ministro dell’interno «al fine di 

assicurare livelli di accoglienza uniformi nel territorio nazionale, in relazione alle peculiarità di ciascuna tipologia di 

Centro». Dall’analisi dell’Allegato “A” del Nuovo Schema di Capitolato di appalto dei servizi di accoglienza sulla 

Tabella Dotazione Personale, emerge preoccupazione per la congruità del personale e delle relative ore previste in 

rapporto alle persone accolte. Non si ritiene infatti realistico garantire un’adeguata accoglienza, in conformità a quanto 

previsto dalla direttiva europea (2013/33/UE), prevedendo ad esempio un operatore diurno per 8 ore al giorno ogni 50 

persone, la mediazione linguistica per 1h e mezza al giorno, l’assistenza sociale 50 minuti o l’informativa legale per 25 

minuti. Inoltre, stante l’eliminazione dei servizi volti all’integrazione, desta forte preoccupazione la riduzione, della 

dotazione minima di personale volto a garantire l’assistenza alla persona e al supporto del richiedente nella fase di 

presentazione e attesa dell’espletamento della procedura afferente alla domanda di protezione internazionale. Per 

prendere visione del testo del nuovo schema di capitolato e relativi allegati si rinvia al sito http://www.interno.gov.it. 

/C:UsersGiovannettiDropbox%20(CITTALIA)1%20GIOVANNETTIARTICOLI%20E%20SCRITTI%20VARI2018.%20Commento%20art%2012Per%20prendere%20visione%20del%20testo%20del%20nuovo%20schema%20di%20capitolato%20e%20relativi%20allegati%20si%20rinvia%20al%20sito%20http:www.interno.gov.it
/C:UsersGiovannettiDropbox%20(CITTALIA)1%20GIOVANNETTIARTICOLI%20E%20SCRITTI%20VARI2018.%20Commento%20art%2012Per%20prendere%20visione%20del%20testo%20del%20nuovo%20schema%20di%20capitolato%20e%20relativi%20allegati%20si%20rinvia%20al%20sito%20http:www.interno.gov.it
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vitto, l’alloggio e la fornitura di beni e servizi essenziali, mentre nessun intervento volto 

all’integrazione (in primis l’insegnamento della lingua italiana e la formazione atta ad 

agevolare l’accesso al mondo del lavoro), al sostegno psicologico o quelli relativi 

all’orientamento sul territorio vengono contemplati.  

L’intento di voler separare e differenziare interventi ed opportunità in base allo status 

delle persone risulta poi chiaramente anche dalle previsioni contenute nella lettera l) del 

co. 2 dell’art. 12, d.l. 113/2018, con il quale si abroga il co. 3 dell’art. 22 del decreto 

accoglienza, che prevedeva la possibilità per i richiedenti, che usufruivano delle misure di 

accoglienza nello SPRAR, di frequentare corsi di formazione professionale finanziati 

nell’ambito del Sistema 50 . Così come la lettera m) modifica l’art. 22-bis del decreto 

accoglienza, non permettendo più il coinvolgimento dei richiedenti protezione 

internazionale in attività di utilità sociale a favore delle collettività locali51. 

Un’altra ricaduta importante, e che non può non destare preoccupazione, riguarda i 

richiedenti protezione internazionale vulnerabili, per i quali non è più prevista 

un’accoglienza in progetti dedicati come contemplava l’art. 17, co. 4 del d.lgs. 142/2015 

(ora abrogato dalla lettera h 1). Per i richiedenti portatori di esigenze particolari, 

nell’ambito dello SPRAR, era prevista l’attivazione di servizi speciali di accoglienza che 

tenessero conto delle misure assistenziali da garantire alla persona in relazione alle sue 

specifiche esigenze. 

Ora, le modifiche apportate dall’art. 12 della legge 132/2018, non contemplando più 

l’inserimento dei richiedenti, seppur vulnerabili, all’interno di questo Sistema e risultando 

assenti servizi adeguati alla valutazione delle esigenze particolari nell’ambito dei Centri 

governativi 52 , il rischio concreto è che non sarà garantita la presa in carico delle 

vulnerabilità e risulterà difficile l’emersione delle situazioni più complesse e sensibili quali 

ad esempio le vittime di violenza o di tratta. 

 

• C) gli esclusi dall’accoglienza 

                                            
50. A tal proposito è utile specificare che questo non significa che i richiedenti asilo non possano comunque 

accedere a corsi di formazione professionale messi a disposizione sul territorio dagli Enti locali con fondi diversi. 

51. L’art. 22-bis, d.lgs.142/2015 relativo alla partecipazione dei richiedenti protezione internazionale, su base 

volontaria, in attività di utilità sociale in favore delle collettività locali era stato introdotto dall’art. 8 del d.l. n. 13/2017. 

52. L’identificazione immediata delle condizioni di vulnerabilità e la successiva predisposizione di interventi e 

servizi mirati è determinante per una presa in carico che si consideri sufficientemente adeguata ad evitare prevedibili 

aggravi, in termini di interventi socio-sanitari, da parte dei servizi territoriali. Nel Nuovo Schema di Capitolato di 

appalto dei servizi di accoglienza anziché essere trattati come prerequisiti dell’offerta tecnica dei servizi sono inclusi 

esclusivamente nelle “proposte migliorative” nonostante l’art. 17, co. 3, d.lgs. 142/2015 preveda che nei Centri di cui 

all’art. 9, d.lgs. 142/2015 siano contemplati servizi speciali di accoglienza delle persone vulnerabili portatrici di esigenze 

particolari. 
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L’articolazione del nuovo sistema di accoglienza, come si è cercato di mettere in luce, 

contempla due circuiti distinti per richiedenti asilo (e ricorrenti) da una parte e dall’altra 

titolari di protezione internazionale, minori non accompagnati, vittime di violenza o grave 

sfruttamento, violenza domestica, sfruttamento lavorativo, titolari di permesso di 

soggiorno per cure mediche, per calamità e per atti di alto valore civile. Mentre nulla pare 

sia previsto per coloro i quali siano destinatari di altre forme di protezione, ovvero titolari 

di un permesso per casi speciali ai sensi dell’art. 1, co. 9 del d.l. 113/201853 o titolari di 

un permesso per protezione speciale (ex art. 19, co. 1 del decreto legislativo 25 luglio 

1998, n. 286). 

Considerando le situazioni di vulnerabilità e le condizioni spesso di fragilità che hanno 

motivato il rilascio di un titolo di soggiorno per motivi umanitari secondo i criteri della 

previgente disciplina (oggi casi speciali) nonché le ragioni sottese al riconoscimento della 

“protezione speciale”54, risulta di difficile comprensione l’assenza di qualsivoglia forma di 

accoglienza. Anche limitandoci a considerare la (ritenuta dal legislatore) temporaneità 

della presenza in Italia dei titolari di protezione speciale (che si vorrebbe legata ad un 

temporaneo divieto di refoulment ex art. 19, co. 1 e 1.1., TU 286/98), non è giustificata 

in alcun modo la loro esclusione, così come per i già titolari di umanitaria, dall’intero 

sistema di accoglienza.  

 

• D) il diritto transitorio nell’accoglienza  

                                            
53. Per gli stranieri nei cui confronti la Commissione territoriale, al momento dell’entrata in vigore del decreto 

legge, abbia già completato la procedura di esame della domanda di protezione internazionale e abbia adottato la 

decisione finale, ritenendo sussistenti gravi motivi di carattere umanitario, si prevede il rilascio di un permesso di 

soggiorno recante la dicitura “casi speciali”, con le stesse caratteristiche, in termini di durata e convertibilità, del 

“vecchio” permesso per motivi umanitari (validità due anni, convertibile in permesso di soggiorno per motivi di lavoro). 

Per conseguenza, tutte le istanze giacenti in fase istruttoria e non ancora autorizzate, per le quali la competente 

Commissione territoriale abbia adottato la decisione finale, ritenendo sussistenti gravi motivi di carattere umanitario, 

debbono essere portate a compimento con il rilascio del permesso di soggiorno per casi speciali. La medesima novella 

legislativa ha previsto che alla scadenza del permesso di soggiorno per casi speciali in parola è previsto il rilascio, previo 

parere della Commissione, di un permesso di soggiorno annuale recante la dicitura “protezione speciale”, disciplinato dal 

nuovo art. 32, co. 3, d.lgs. n. 25/2008. Come confermato anche nella recentissima sentenza della Corte di cassazione 

4890/2019 è da intendersi che anche per i procedimenti giudiziari in corso vigano le stesse previsioni. 

54. Si veda il documento redatto da ASGI, Le modifiche in tema di permesso di soggiorno conseguenti 

all’abrogazione dei motivi umanitari e sull’art. 1, D.L. 113/2018, ottobre 2018, nel quale si specifica che «Il rischio di 

persecuzione di cui all’art. 19, co. 1, d.lgs. 286/98, si concretizza nella impossibilità di disporsi l’espulsione o il 

respingimento verso uno 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»; mentre il rischio di tortura di cui all’art. 19, 

co. 1.1, d.lgs. 286/98, determina la impossibilità di disporre ed eseguire il respingimento o l’espulsione o l’estradizione 

di una persona verso uno Stato qualora esistano fondati motivi di ritenere che essa rischi di essere sottoposta a tortura, 

dovendosi, nella valutazione di tali motivi tenersi conto dell’esistenza, in tale Stato, di violazioni sistematiche e gravi di 

diritti umani. In entrambi i casi è fatta salva dalla nuova norma la possibilità che possa disporsi l’allontanamento verso 

uno Stato che provvede ad accordare una protezione analoga».  
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1) gli espressamente inclusi 

Se questo è quanto consegue alla nuova architettura del sistema di accoglienza, dal 

quale è evidente che in futuro rimarranno esclusi alcune categorie di persone, anche in via 

transitoria la questione è stata trattata parzialmente. Infatti, i co. 5, 5 bis e 6 dell’art. 12 

del decreto legge 113/2018 recano tre disposizioni transitorie, riferite solo a coloro che 

sono già accolti nell’ambito dello SPRAR all’entrata in vigore del d.l. 113/2018, sia che si 

tratti di richiedenti asilo sia titolari di protezione umanitaria, mentre nulla è previsto in 

merito a coloro che, nelle medesime condizioni soggettive (titolari di protezione 

umanitaria) siano attualmente presenti nei Centri governativi o nelle strutture 

straordinarie (CAS).  

Nel caso dei richiedenti asilo presenti nello SPRAR è previsto che rimangano fino alla 

scadenza del progetto di accoglienza in corso già finanziato ed è ribadita la continuità 

dell’accoglienza per i neo maggiorenni richiedenti asilo accolti in progetti per minori o in 

progetti ordinari se trasferiti. Così come i titolari di protezione umanitaria restano 

all’interno dello SPRAR precisando che l’accoglienza non possa, in questi casi, essere 

protratta oltre la scadenza del periodo previsto dalle disposizioni di attuazione sul 

funzionamento del Sistema medesimo e comunque non oltre la scadenza del progetto di 

accoglienza55.  

Mentre per quanto riguarda i titolari di permesso per motivi umanitari presenti nei 

Centri di prima accoglienza di cui agli artt. 9 e 11, del d.lgs. n. 142/2015 non viene 

previsto nulla dalla norma e nella circolare applicativa del Ministero dell’interno ai prefetti 

viene esplicitato che al «momento della consegna materiale del permesso di soggiorno 

dovrà essere avviato il percorso di uscita dalle strutture»56, senza prevedere la possibile 

prosecuzione nell’ambito dello SPRAR come invece previsto nella circolare del 5 maggio 

2016 relativa alle procedure di inserimento nell’ambito del sistema57. 

 

2. l’interpretazione non discriminatoria del diritto transitorio 

                                            
55. Inoltre, con una nota operativa diramata dal Servizio centrale dello SPRAR il 25 ottobre 2018, viene 

specificato che restano in accoglienza i beneficiari trasferiti per il tramite del Servizio centrale da un progetto a un altro 

della rete SPRAR, anche se richiedenti asilo o titolari di protezione umanitaria; che entrano in accoglienza le persone per 

le quali è stato disposto l’inserimento entro il 4 ottobre, pur se successivamente rettificato per nuove necessità ed infine 

che vengono accolti nei progetti SPRAR i nuclei familiari dove uno dei membri della coppia sia titolare di protezione 

internazionale. 

56. Circolare del Dipartimento libertà civili e immigrazione del 27 dicembre 2018. 

57. Circolare del Ministero dell’interno n. 3994 del 5 maggio 2016 sul «Sistema di accoglienza dei richiedenti asilo 

e rifugiati. Procedure per l’inserimento di richiedenti/titolari di protezione internazionale e dei loro familiari, nonché 

degli stranieri e dei loro familiari beneficiari di protezione umanitaria nelle strutture dello SPRAR». 
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Analizzando complessivamente le norme relative all’accoglienza e tenuto conto delle 

disposizioni “transitorie” specificatamente riferite agli accolti nello SPRAR, appare 

evidente che, per una parte considerevole di persone nemmeno in via transitoria viene 

garantita l’accoglienza, configurandosi una irragionevole disparità di trattamento tra 

identiche situazioni giuridiche. Irragionevolezza che non si basa su nessun elemento 

oggettivo, in quanto la diversità di trattamento è determinata da eventi riconducibili alla 

mera casualità (l’essere stato inserito in un centro afferente alla rete SPRAR o meno, la 

indisponibilità di posti nello SPRAR, ecc.) e da fatti indipendenti dalla volontà delle 

persone58. 

Evidente che tale trattamento è suscettibile di creare un’illegittima discriminazione, 

trattando differentemente persone che versano in situazioni analoghe se non identiche, con 

rischio di violazione dell’art. 3 della Costituzione. 

Le disposizioni transitorie recate dai co. 5 e 6 dell’art. 12 del d.l. 113/2018 (come 

convertito nella legge 132/2018) non potranno, dunque, non essere interpretate nel senso 

di consentire, ai titolari di protezione umanitaria, il “passaggio” dai Centri governativi di 

prima accoglienza e/o dai CAS alle strutture dello SPRAR, coerentemente al percorso 

intrapreso nell’ambito della filiera dell’accoglienza prevista dal d.lgs.142/2015. 

Alle medesime conclusioni si giunge anche per coloro che hanno un procedimento in 

corso e che, ai sensi dell’art. 1, co. 9, d.l. 113/2018, conseguano il permesso di soggiorno 

“casi speciali”. Per costoro, infatti, va applicato il principio di non discriminazione sotteso 

ad un’interpretazione costituzionalmente orientata di detto comma e alla irretroattività 

delle disposizioni recate dal decreto legge in esame. 

Peraltro, va considerato che il diritto all’accesso all’accoglienza, secondo i presupposti 

di cui al d.lgs. 142/2015, è sorto prima dell’entrata in vigore del d.l. 113/2018, 

perfezionandosi al momento della manifestazione della volontà ex art. 1, co. 2 di detto 

d.lgs. e dunque si può ritenere inapplicabile la normativa sopravvenuta rispetto a 

situazioni giuridiche già perfezionatesi nella previgente normativa. In tal senso, non può 

non richiamarsi quanto affermato recentissimamente dalla Corte di cassazione con la 

sentenza n. 4890/2019, secondo cui l’abrogazione del permesso umanitario non ha effetti 

retroattivi, dovendosi valutare la domanda di protezione umanitaria alla luce della 

previgente disciplina di cui all’art. 5, co. 6, TU 286/98. 

Per tale ragione, si ritiene ragionevole sostenere che, debba essere garantita la 

possibilità di trasferimento nei progetti SPRAR/SIPROIMI a coloro che: 

                                            
58. A tal proposito si veda anche il Parere sul decreto legge 113/2018 dell’Associazione Nazionale Magistrati 

(ANM), approvato dal comitato Direttivo centrale nella seduta del 25 novembre 2018. 
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- risultino titolari di un permesso di soggiorno per motivi umanitari rilasciato prima 

del 5.10.2018 (data di entrata in vigore del d.l.), i quali, per mancanza di posti disponibili 

all’interno dello SPRAR, abbiano, indipendentemente dalla loro volontà, prolungato la loro 

permanenza nei CAS oltre i termini previsti dagli artt. 8 e 9 legge 142/2015; 

- risultino o risulteranno titolari di un permesso di soggiorno denominato “casi 

speciali” a seguito dei procedimenti amministrativi davanti alle Commissioni territoriali o 

dei giudizi in corso, in quanto procedimenti iniziati prima del 5 ottobre 2018 ai quali non 

possono applicarsi le nuove previsioni di cui al d.l. n. 113/2018 (art. 1, co. 9, d.l. 

113/2018). 

Come abbiamo avuto modo di mettere in luce nel corso della ricostruzione storica, dal 

d.lgs. 142/2015 la legge italiana prevedeva un unico sistema di accoglienza con al centro 

il Sistema di protezione per richiedenti asilo e rifugiati. Un sistema che prevede(va) 

un’accoglienza diffusa, in piccole strutture distribuite sul territorio, con forme di tutela 

atte a garantire una accoglienza di qualità e che affida(va) agli Enti locali un ruolo 

prioritario, considerando l’accoglienza e l’integrazione un servizio socio-assistenziale del 

territorio. Nonostante ciò, per le ragioni richiamate nelle pagine precedenti, i Centri di 

accoglienza straordinaria (CAS) accolgono ancora oggi la maggior parte dei migranti 

richiedenti o titolari, ma l’indicazione e l’impegno speso dai vari livelli di governo in questi 

ultimi anni era volto al superamento progressivo di queste realtà per arrivare 

all’accoglienza diffusa con la titolarità dei progetti in capo agli Enti locali. 

Il decreto legge 113/2018 intraprende un’inversione di rotta significativa, 

centralizzando di fatto l’accoglienza e trasformando in “ordinaria” l’accoglienza presso 

strutture governative o temporanee sino ad oggi considerata una misura straordinaria, 

eventuale e limitata al tempo strettamente necessario al trasferimento del richiedente nelle 

strutture del sistema di accoglienza territoriale. Per tale ragione, lascia alquanto perplessi 

anche la disposizione contenuta nell’art. 12-bis, inserita a seguito dei lavori in Senato, con 

la quale si prevede che entro un anno dall’entrata in vigore della legge di conversione del 

decreto-legge il Ministro dell’interno effettui un monitoraggio sull’andamento dei flussi 

migratori al fine di valutare la “progressiva chiusura” delle strutture di cui all’art. 11 del 

decreto legislativo n. 142 del 2015. Soprattutto in considerazione del fatto che 

attualmente i posti a disposizione nelle strutture straordinarie (CAS) risultano oltre 

123.000 a fronte dei 4.700 presenti nei Centri di prima accoglienza. 

Un aspetto strategico, al fine di garantire la stabilità e ordinarietà del Sistema di 

accoglienza SPRAR, è quello relativo alla programmazione certa e all’adeguata copertura 

finanziaria degli interventi realizzati a livello locale. Sino a ora, le disponibilità del Fondo 
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nazionale per le politiche e i servizi dell’asilo (FNPSA), istituito dall’art. 1-septies d.l. n. 

416/1989 per finanziare le attività e gli interventi del Sistema di protezione per 

richiedenti asilo e rifugiati, sono state assegnate annualmente. Con decreto del Ministro 

dell’interno (artt. 1-sexies e art. 14, co. 2 del d.lgs. n. 142/2015) vengono determinate le 

modalità di presentazione da parte degli Enti locali delle domande di contributo, 

individuate le linee guida per la predisposizione dei servizi di accoglienza da assicurare da 

parte degli Enti locali e definita la quota parte di sostegno finanziario ai servizi assicurati 

dagli Enti locali mediante l’utilizzo delle risorse iscritte nel Fondo. 

A tal proposito, nel corso dell’esame del provvedimento 113/2018 al Senato, sono 

state introdotte due nuove disposizioni (lettere a-bis) e a-ter) che riformulano i co. 2 e 3 

dell’art. 1-sexies del d.l. 416/1989, stabilendo che con decreto del Ministro dell’interno, 

sono fissati i criteri e le modalità per la presentazione da parte degli Enti locali delle 

domande di contributo per la realizzazione e la prosecuzione dei progetti di accoglienza e 

con decreto ministeriale si provvede all’ammissione al finanziamento dei progetti. A tal 

proposito si rileva che nella nuova formulazione dell’attuale co. 2 dell’art. 1-sexies del d.l. 

416/1989 non viene specificata la periodicità dell’assegnazione delle risorse ed è eliminato 

il riferimento legislativo alla quota parte di sostegno finanziario ai servizi assicurati dagli 

Enti locali mediante l’utilizzo delle risorse iscritte nel Fondo nazionale per le politiche e i 

servizi dell’asilo. Si passa, infatti, da un disposizione che stabiliva di «provvedere 

annualmente» al «sostegno finanziario dei servizi di accoglienza» in misura «non superiore 

all’80% del costo complessivo di ogni singola iniziativa territoriale» (quota parte giunta al 

95% nell’ultimo triennio)» ad una formulazione che prevede che il Ministro dell’interno, 

con proprio decreto, provveda «all’ammissione al finanziamento dei progetti presentati 

dagli enti locali». 

In questo nuovo assetto gioco forza è messo in discussione anche un altro degli 

elementi cruciali presenti nel decreto legislativo n. 142 del 2015, ovvero quello della 

governance multilivello. Pur permanendo inalterato il principio del coordinamento a livello 

nazionale e regionale di cui all’art. 16 del d.lgs. n. 142 del 2015 e non modificando le 

attività relative al Tavolo di coordinamento nazionale 59 , aver eliminato il sistema di 

accoglienza della rete degli Enti locali (lo SPRAR) dalla filiera dell’accoglienza, influisce 

                                            
59. Ai sensi dell’art. 16, d.lgs. 142/2015, il Tavolo di coordinamento nazionale, insediato presso il Ministero 

dell’interno - Dipartimento per le libertà civili e l’immigrazione, ha il compito di predisporre annualmente, salva la 

necessità di un termine più breve, un Piano nazionale per l’accoglienza che, sulla base delle previsioni di arrivo per il 

periodo considerato, individua il fabbisogno dei posti da destinare alle finalità di accoglienza, compresi i criteri di 

ripartizione regionale dei posti da destinare alle finalità di accoglienza. Le linee di indirizzo e la programmazione 

predisposti dal Tavolo nazionale sono attuati a livello territoriale attraverso Tavoli di coordinamento regionale insediati 

presso le prefetture-UTG del capoluogo di Regione, che individuano, i criteri di localizzazione delle strutture 

governative, nonché i criteri di ripartizione, all’interno della Regione, dei posti da destinare alle finalità di accoglienza. 
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necessariamente sul senso stesso di «cooperazione inter-istituzionale» tra le diverse 

Amministrazioni pubbliche coinvolte nel processo di realizzazione di interventi e servizi 

volti all’accoglienza e integrazione di richiedenti asilo e rifugiati. 
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Abstract: Esiste un limite costituzionale alla privazione della cittadinanza? Il decreto legge n. 
113/2018 ha recentemente introdotto un nuovo articolo 10-bis nella legge n. 91/1992 che disciplina 
la revoca della cittadinanza. Si tratta di una “sanzione” che può essere inflitta dal Presidente della 
Repubblica su proposta del Ministro dell’interno entro tre anni dalla condanna definitiva per gravi 
fatti di reato ed è applicabile soltanto ad alcune categorie di cittadini (non si può revocare la 
cittadinanza ai cittadini iure sanguinis, per beneficio di legge o per adozione). La revoca della 
cittadinanza è una assoluta novità nella legislazione italiana a far data dalle leggi fasciste del 1926 
e sembra porsi in diretto conflitto con l’articolo 22 della Costituzione, che vieta la privazione della 
cittadinanza per motivi politici; con il principio costituzionale di ragionevolezza; con il diritto 
costituzionale di difesa e con altri diritti di rango costituzionale che possono essere aggrediti come 
effetto dell’atto di denazionalizzazione. Una breve analisi di analoghe forme di privazione della 
cittadinanza (la francese déchéance de nationalité), delle norme e della giurisprudenza UE sulla 
cittadinanza europea (il caso Rottmann) e di altre rilevanti norme internazionali in materia di 
contrasto dell’apolidia e di protezione di diritti fondamentali (come il diritto alla vita privata e 
familiare di cui all’articolo 8 CEDU), mostra, infine, che l’art. 10-bis l. n. 91/1992 si pone in 
diretto contrasto con il «diritto ad avere diritti». 

Abstract: Is there any Constitutional limit to denationalization? Law-Decree n. 113/2018 
introduced a new article 10-bis on the Revocation of Citizenship within l. n. 91/1992. This article 
regulates the deprivation of nationality. It is a “sanction” which can be inflicted by the President of 
the Republic under proposal of the Ministry of the interior within three year from a final 
condemnation for serious criminal offences. It applies only to certain category of citizens: it is not 
possible to revoke citizenship to citizens iure sanguinis or which are descendants of Italian citizens 
or which have been granted citizenship through adoption. Deprivation of citizenship is an absolute 
novelty in Italian legislation since the Fascist Laws of 1926 and it seems in direct conflict with 
article 22 of the Italian Constitution which prohibits deprivation of citizenship due to «political 
motivation» and with the constitutional principle of reasonablesness of law; the constitutional right 
to defence and other fundamental constitutional rights which can be afflicted as a counter-effect of 
denationalization. A short analysis of similar forms of denationalization (the French déchéance de 
nationalité); of norms and case law on EU Citizenship (Rottmann case) and of other relevant 
International provisions (on the contrast of Statelessness and protection of the Right to Privacy and 
Family life, art. 8 ECHR) shows that art. 10-bis l. n. 91/1992 seems in direct contrast with «the 
right to have rights». 
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di Elisa Cavasino* 

 

SOMMARIO: 1. Decretazione d’urgenza e revoca della cittadinanza: il nuovo articolo 10-bis della 
legge n. 91/1992. – 2. Denazionalizzazione per “revoca”? Alcuni problemi di inquadramento. – 3. 
L’effetto di frammentazione sullo statuto giuridico della cittadinanza italiana. Considerazioni critiche 
ed un difficile parallelo con la disciplina francese della déchéance de nationalité. – 4. La ricostruzione 
del paradigma legislativo in materia di denazionalizzazione. – 5. L’incostituzionalità della revoca 
della cittadinanza per l’irragionevole distanza con il paradigma legislativo in materia di 
denazionalizzazione. – 6. Una disciplina affetta da altri gravi vizi: la vis expansiva dell’articolo 22 
Cost.; la violazione dei principi costituzionali in materia penale; dei diritti costituzionali; dell’articolo 
77 Cost. – 7. Ulteriori profili d’incostituzionalità: le violazioni degli obblighi internazionali. 
L’incompatibilità con il diritto dell’Unione europea. – 8. Sulle riforme in materia di cittadinanza 
come strumento di difesa dall’immigrazione: un problema di filosofia politica e di diritto 
costituzionale. 

Il decreto legge n. 113/2018 è un provvedimento nel quale emerge con forza l’idea che 

vi sia un nesso strutturale fra interventi a tutela della sicurezza e disciplina 

dell’immigrazione. Peraltro, la “materia” immigrazione viene dilatata sino al punto da 

comprendere al suo interno anche la disciplina della cittadinanza1. È in questo contesto 

normativo che si colloca l’introduzione di un nuovo articolo 10-bis nella legge n. 91/1992, 

che disciplina la revoca della cittadinanza2.  

                                            
* Professore associato di diritto costituzionale nell’Università degli studi di Palermo 

1. Decreto legge 4.10.2018, n. 113, Disposizioni urgenti in materia di protezione internazionale e immigrazione, 

sicurezza pubblica, nonché misure per la funzionalità del Ministero dell’interno e l’organizzazione e il funzionamento 

dell’Agenzia nazionale per l’amministrazione e la destinazione dei beni sequestrati e confiscati alla criminalità 

organizzata. Delega al Governo in materia di riordino dei ruoli e delle carriere del personale delle Forze di polizia e delle 

Forze armate. In sede di conversione (legge 1.12.2018, n. 132) è stato mantenuto fermo l’impianto di un decreto legge 

articolato, disomogeneo, recante misure di non immediata ed urgente applicazione e persino deleghe legislative e norme 

d’interpretazione autentica. Il recente decreto legge in materia di “sicurezza” presentava diverse disposizioni di carattere 

ordinamentale e di organizzazione; modifiche in malam partem di norme penali incriminatrici e sanzionatorie ed una 

riforma della disciplina di diverse sanzioni amministrative. Il legislatore ha collocato, infatti, nel titolo I del decreto legge, 

interventi di «contrasto all’immigrazione illegale»; modifiche alla disciplina della protezione del non cittadino ed alla legge 

sulla cittadinanza (Titolo I del decreto legge, Disposizioni in materia di rilascio di speciali permessi di soggiorno 

temporanei per esigenze di carattere umanitario nonché in materia di protezione internazionale e di immigrazione, si 

articola in quattro capi, e, nel terzo, intitolato Disposizioni in materia di cittadinanza). 

2. L’art. 14 del d.l. n. 113/2018 ha introdotto nell’impianto della legge n. 91/1992 l’art. 10-bis. 
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Questo intervento in materia di denazionalizzazione segna una frattura profonda 

rispetto alla previgente disciplina della cittadinanza ed incide in modo altamente 

significativo sui caratteri del rapporto fra Stato e persona nel nostro ordinamento 

costituzionale.  

La nuova disciplina sulla “revoca” della cittadinanza è, infatti, applicabile solo a coloro 

che sono nati stranieri o apolidi e che sono divenuti cittadini italiani – per loro volontaria 

richiesta – per coniugio e naturalizzazione. Il presupposto per la sua applicazione è, dunque, 

l’aver acquisito la cittadinanza se stranieri nati e residenti legalmente sul territorio italiano 

sino al compimento della maggiore età (art. 4, co. 2, l. n. 91/1992); se stranieri legalmente 

residenti (art. 9, l. n. 91/1992) o per susseguente matrimonio (art. 5, l. n. 91/1992)3. 

La “revoca” della cittadinanza può essere adottata entro tre anni dal passaggio in 

giudicato della sentenza di condanna definitiva per una serie di delitti identificati con rinvio 

ad un ampio numero di disposizioni del codice penale ed all’art. 407, co. 2, lett. a) n. 4 del 

codice di procedura penale4.  

Sono quindi di tutta evidenza la problematicità e l’indeterminatezza di questa nuova 

ipotesi di denazionalizzazione.  

Da un lato, il ricorso alla tecnica del rinvio, già di per se fonte di difficoltà applicative, 

è qui ancor più gravido di conseguenze pregiudizievoli in termini di certezza del diritto e 

tutela della persona per le modalità utilizzate, non apparendo affatto chiaro se si tratti di un 

                                            
3. Il d.l. n. 113/2018 conv. con mod. in l. n. 132/2018 ha innovato la disciplina dei procedimenti per l’acquisto della 

cittadinanza, in particolare per la naturalizzazione (di cui all’art. 9) e l’acquisto della cittadinanza per coniugio (di cui 

all’art. 5, l. n. 91/1992), introducendo la verifica della conoscenza della lingua italiana (nuovo art. 9.1., l. 91/1992) e 

prevedendo, sempre per queste due ipotesi di acquisto della cittadinanza, termini più lunghi per la conclusione del 

procedimento (nuovo testo dell’art. 9-ter l. 91/1992). È stata poi disposta l’abrogazione della ipotesi di silenzio-assenso 

di cui all’art. 8, co. 2, l. n. 91/1992 in materia di accoglimento tacito della reiterazione dell’istanza per l’acquisto della 

cittadinanza nei casi di preclusione di cui all’art. 6, l. 91/1992; il pagamento di un contributo di 250 euro per presentare 

l’istanza (art. 9-bis nuovo comma 2, l. 91/1992). 

4. Si riporta di seguito il nuovo testo dell’art. 10-bis l. n. 91/1992: «1. La cittadinanza italiana acquisita ai sensi 

degli artt. 4, co. 2, 5 e 9, è revocata in caso di condanna definitiva per i reati previsti dall’art. 407, co. 2, lettera a), n. 4), 

del codice di procedura penale, nonché per i reati di cui agli artt. 270-ter e 270-quinquies.2, del codice penale. La revoca 

della cittadinanza è adottata, entro tre anni dal passaggio in giudicato della sentenza di condanna per i reati di cui al primo 

periodo, con decreto del Presidente della Repubblica, su proposta del Ministro dell’interno». Si tratta, dunque, dei delitti 

previsti dagli artt. 270-bis (Associazioni con finalità di terrorismo e di eversione dell'ordine democratico), 270-ter 

(Assistenza agli associati) e 270-quinquies.2 (Sottrazione di beni o denaro sottoposti a sequestro per prevenire il 

finanziamento delle condotte con finalità di terrorismo di cui all’art. 270-sexies), 280 (Attentato contro il Capo del 

Governo), 285 (Devastazione, saccheggio e strage), 286 (Guerra civile), 289-bis (Sequestro di persona a scopo di 

terrorismo o di eversione), 305 (Cospirazione politica mediante associazione), 416 (Associazione per delinquere) nei casi 

in cui è obbligatorio l’arresto in flagranza (cfr. art. 380, co. 2, lett. m) c.p.p.), 416-bis (Associazione di tipo mafioso), 422 

(Strage), 630 (Sequestro di persona a scopo di rapina o di estorsione) del codice penale; associazione finalizzata al traffico 

illecito di sostanze stupefacenti o psicotrope (art. 74, d.p.r. n. 309 del 1990); i delitti commessi per finalità di terrorismo 

o di eversione dell’ordinamento costituzionale per i quali la legge stabilisce la pena della reclusione non inferiore nel minimo 

a cinque anni o nel massimo a dieci anni, nonché i delitti di cui agli artt. 270, co. 3 (ricostituzione di associazioni sovversive 

di cui era stato ordinato lo scioglimento), e 306, co. 2, del codice penale (partecipazione a banda armata). 
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rinvio statico o dinamico. Dall’altro, resta dubbio se la nuova disciplina sia applicabile a chi 

ha già acquistato la cittadinanza prima dell’entrata in vigore del decreto legge 113/2018 o 

meno.  

Considerando poi la natura “sanzionatoria” della disciplina sulla “revoca” della 

cittadinanza e la gravità delle conseguenze derivanti dall’applicazione della legge sul piano 

dell’esercizio di diritti costituzionalmente garantiti, il ricorso al rinvio in questi termini così 

vaghi potrebbe non consentire di assicurare una precisa determinazione dei presupposti 

oggettivi in presenza dei quali tale provvedimento di denazionalizzazione possa essere 

assunto. Sotto questo profilo, come si vedrà, potrebbe dunque anche porsi il problema della 

violazione dei principi costituzionali in materia penale. 

Altro profilo altamente critico di questa disciplina riguarda la natura giuridica di questo 

“atto di revoca” della cittadinanza.  

Sul piano della forma dell’atto e del procedimento per la sua adozione, il provvedimento 

di denazionalizzazione ha la forma di decreto del Presidente della Repubblica ed è adottato 

su proposta del Ministro dell’interno.  

La revoca della cittadinanza sembra dunque configurata come un provvedimento 

amministrativo di carattere discrezionale e non come un effetto automatico di una condanna 

penale5: deve esserci la proposta ministeriale e dunque un’istruttoria preliminare e viene 

definito un termine entro il quale deve essere concluso il procedimento che porta alla 

denazionalizzazione.  

Ciò che non è possibile affermare con certezza è se si tratti di un provvedimento di 

secondo grado, inquadrabile nella figura della revoca, soggetto dunque alle norme generali 

in materia di statuto giuridico dei provvedimenti amministrativi di questo genere, oppure se 

si tratti di una forma atipica di decadenza dal diritto di cittadinanza per punizione, sancita 

con un atto presidenziale su proposta ministeriale e se tale forma atipica di perdita della 

cittadinanza assuma la natura ed i caratteri dell’atto politico.  

Comunque sia, questa disciplina è di dubbia compatibilità con le norme generali in 

materia di procedimento e provvedimento amministrativo; con le norme in materia di 

cittadinanza; con diverse Convenzioni internazionali e, soprattutto, con una pluralità di 

norme costituzionali in materia di diritti e libertà.  

Quel che appare evidente, dalla lettera della legge, è che il legislatore abbia immaginato 

una forma di denazionalizzazione per decreto, applicabile in presenza di due presupposti, 

uno oggettivo ed uno soggettivo, essendo necessario sia il previo accertamento con condanna 

                                            
5. Sembra propendere, in un passaggio, per la tesi dell’automatismo, invece, il documento dell’Associazione per gli 

Studi Giuridici sull’Immigrazione (ASGI), Manifeste illegittimità costituzionali delle nuove norme concernenti permessi di 

soggiorno per esigenze umanitarie, protezione internazionale, immigrazione e cittadinanza previste dal decreto-legge 4 

ottobre 2018, n. 113 (15 ottobre 2018), 28, reperibile alla pagina web https://www.asgi.it/wp-

content/uploads/2018/10/ASGI_DL_113_15102018_manifestioni_illegittimita_costituzione.pdf.  
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definitiva di responsabilità penale, sia, come si è detto, la condizione personale, originaria, 

di straniero o apolide, poi divenuto cittadino.  

Ciò che non sembra immediatamente percettibile dalla lettera della legge è quale sia 

l’interesse pubblico che il ministro dell’interno dovrebbe perseguire nell’esitare la proposta 

di decreto di revoca della cittadinanza.  

Né nel preambolo, né nel dibattito parlamentare sono, infatti, presenti riferimenti tali 

da consentire una chiara individuazione degli specifici presupposti oggettivi di applicazione 

di tale disciplina, e, quindi, non resta che ripiegare innanzitutto sul titolo della legge, in base 

al quale l’interesse perseguito può essere individuato nella tutela della sicurezza.  

Ora, se si guarda alla topografia dei fatti di reato in presenza dei quali è possibile 

applicare la revoca e se si utilizzano le categorie penalistiche, gli interessi pubblici che 

assumono rilievo ai fini della comminazione della “sanzione” della denazionalizzazione 

sembrano essere la tutela della personalità dello Stato, la protezione dell’ordine 

costituzionale (e dell’ordine costituito) e l’ordine pubblico.  

È certo possibile collocare la disciplina della “revoca” della cittadinanza nel contesto 

degli atti che incidono sulla condizione giuridica della persona e che sono di natura servente 

alla tutela della sicurezza. Tuttavia, e qui si rintraccia un altro aspetto problematico della 

“revoca” della cittadinanza: questa chiave interpretativa delle finalità sottese alla 

denazionalizzazione non spiega affatto la funzione di questo atto, o, meglio, non spiega come 

il ricorso alla denazionalizzazione – che determina una lesione dei diritti della persona, la 

quale verrebbe privata di diritti che hanno per presupposto la titolarità della cittadinanza – 

possa essere considerato necessario e proporzionato ad assicurare la tutela di tali interessi 

pubblici nel rispetto dei principi costituzionali, che non prevedono meccanismi di “chiusura” 

rispetto al mantenimento della titolarità della cittadinanza, una volta acquisita la stessa: 

nessuno può essere privato, per motivi politici, della cittadinanza, recita l’art. 22 Cost.6.  

In questa prospettiva, si può sicuramente rintracciare un nesso teleologico fra questa 

ipotesi di “denazionalizzazione” e gli articoli 13, co. 1, d.lgs. n. 286/1998 e 3, d.l. n. 

144/2005 conv. con mod. in l. n. 155/2005 e, per i cittadini dell’Unione, con l’art. 20 d.lgs. 

                                            
6. Si può pensare di inquadrare istituti come la revoca della cittadinanza nell’ambito degli strumenti giuridici di 

protezione della democrazia? Sul tema della protezione della democrazia il dibattito fra i costituzionalisti è stato molto 

ampio dopo l’11 settembre 2001. Si veda specificamente, per una tassonomia degli istituti di protezione della democrazia, 

in chiave comparata S. Ceccanti, Le democrazie protette: da eccezione a regola già prima dell’11 settembre, in RivistaAIC, 

2003, http://archivio.rivistaaic.it/materiali/convegni/aic200310/ceccanti.html e il volume di A. Di Giovine (a cura di), 

Democrazie imperfette, Torino, Giappichelli, 2005; I. Nicotra, Democrazia convenzionale e partiti antisistema, Torino, 

Giappichelli, 2007. Com’è noto l’origine degli istituti di protezione della democrazia e gli effetti sui diritti fondamentali è 

rintracciabile nelle considerazioni di K. Loewenstein, Militant Democracy and Fundamental Rights, in Am. Pol. sc. Rev, 

31(3)1937, p. 417 ss. che riguardavano il contrasto del nazi-fascismo da parte degli ordinamenti democratici. Non sembra 

dunque corretto inquadrare meccanismi di questo genere, quali la revoca della cittadinanza, in questo contesto.  
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n. 30/2007, essendo l’atto di denazionalizzazione un atto presupposto per poter consentire, 

sempre al ministro dell’interno 7  o al prefetto, su delega del ministro dell’interno 8 , 

l’espulsione dal territorio nazionale per motivi di tutela della sicurezza, dell’ordine pubblico 

e di prevenzione e repressione del terrorismo.  

Com’è noto, infatti, questo genere di provvedimenti non può avere per destinatari i 

cittadini, la cui libertà d’ingresso, soggiorno, uscita e reingresso sul territorio nazionale è 

protetta dall’art. 16 Cost.9. Ma, ci si chiede, questa misura è compatibile con il nostro 

ordinamento costituzionale? 

I dubbi di compatibilità della “revoca” della cittadinanza con l’ordinamento 

costituzionale italiano derivano innanzitutto dalla circostanza che è la prima volta che il 

legislatore utilizza il concetto di “revoca” in materia di cittadinanza. Peraltro, questa 

disciplina opera una evidente discriminazione fra cittadini quanto ai modi di perdita della 

cittadinanza, facendo leva sulla “causa” dell’acquisto della cittadinanza: come si è rilevato, 

infatti, l’art. 10-bis, l. n. 91/1992 si applica, sul piano soggettivo, con riferimento al modo 

di acquisto della cittadinanza italiana.  

Bisognerà dunque valutare, sul piano della legittimità costituzionale di questa 

discriminazione, se questa disciplina, sotto questo profilo, potrà superare il giudizio di 

ragionevolezza. 

Ma, ancor prima, bisogna chiedersi se è possibile introdurre la figura giuridica della 

revoca in materia di perdita della cittadinanza. In caso affermativo, infatti, a questa forma 

di denazionalizzazione per atto amministrativo sarebbero applicabili la disciplina generale 

sulla revoca ed il tipo di controllo sugli atti di revoca.  

Ora, sembra difficilmente sostenibile che sia possibile utilizzare la figura giuridica della 

revoca in materia di cittadinanza.  

In primo luogo, infatti, la revoca, che in parte trova oggi una disciplina positiva di 

carattere generale all’art. 21-quinquies l. n. 241/1990 ed in parte, sul piano generale, si 

aggancia alla idea dello ius poenitendi dell’amministrazione, ha, comunque, per presupposto, 

che l’atto da revocare abbia efficacia durevole, mentre gli atti introduttivi di status, come 

                                            
7. Art. 13, d.lgs. n. 286/1998 ed art. 3, d.l. n. 144/2005 conv. con mod. in l. n. 155/2005. 

8. Art. 3, d.l. n. 144/2005 conv. con mod. in l. n. 155/2005. 

9. Peraltro, a seguito della privazione della cittadinanza mediante il decreto di “revoca”, cadrebbe anche il limite 

all’estradizione posto dall’art. 26 Cost. per i cittadini, ma, sotto quest’ultimo profilo, permarrebbe quello – ad esso 

speculare – posto dall’art. 10, co. 4, Cost. 
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sono pacificamente qualificati in dottrina e giurisprudenza quelli in materia di cittadinanza, 

non sono revocabili perché hanno efficacia immediata (ed effetti durevoli)10.  

Sul piano del diritto positivo, inoltre, non si può immaginare alcuna simmetria fra questa 

disciplina e quella che potrebbe essere utilizzata come pietra di paragone: la “revoca” del 

permesso di soggiorno. Quest’ultima disciplina, infatti, è stata qualificata dal Consiglio di 

Stato come una forma di autotutela speciale rispetto a quanto dispone la l. n. 241/1990 ed 

è stata ritenuta esente da dubbi di costituzionalità sotto il profilo della sua non manifesta 

irragionevolezza11. Il giudice amministrativo – che pure, forse, non ha sinora valorizzato 

abbastanza un auspicabile inquadramento dello ius migrandi alla luce degli articoli 2 e 3 

Cost. – per giungere a tali conclusioni in tema di revoca del permesso di soggiorno ha fatto 

ricorso ad argomentazioni che non potrebbero comunque essere riferite ad ipotesi di perdita 

della cittadinanza: il legislatore non può, infatti, limitare l’ingresso ed il soggiorno del 

cittadino, a tutela della sicurezza e dell’ordine pubblico, posto quanto è previsto dall’art. 16 

Cost., mentre può effettuare un bilanciamento fra questi interessi pubblici e condizione 

giuridica del non cittadino rispetto all’ingresso, al soggiorno, all’allontanamento ed 

all’espulsione dal territorio nazionale. 

In altre parole, non si può praticare la “revoca” della cittadinanza per atto 

amministrativo perché una volta perfezionato il procedimento disciplinato dalla legge per 

l’acquisto della cittadinanza, e, in particolare, dopo che sia stato portato ad effetto l’atto 

amministrativo con cui si sancisce l’acquisto della cittadinanza12, è possibile configurare un 

diritto soggettivo di cittadinanza13. Di contro, rispetto alla condizione del non cittadino, non 

                                            
10. Per una sintesi efficace dei termini della questione in dottrina e giurisprudenza, si vedano i manuali e dizionari 

recenti come ad esempio M. Corradino, Manuale di diritto amministrativo, Bari, Cacucci, 2018; E. Casetta (ed. a cura di 

F. Fracchia), Manuale di diritto amministrativo, Milano, Giuffrè, 2018, p. 601 ss.; M. Immordino, I provvedimenti 

amministrativi di secondo grado, in F.G. Scoca (a cura di), Manuale di diritto amministrativo, Torino, Giappichelli, 2017, 

351 ss.; M. Immordino, M.C. Cavallaro, Revoca del provvedimento amministrativo, in S. Cassese (a cura di), Dizionario 

di diritto pubblico, Milano, Giuffrè, 2006, V, pp. 5202-5212; R. Villata, L’atto amministrativo, in L. Mazzarolli, G. 

Pericu, A. Romano, F.A. Roversi Monaco, F.G. Scoca, Diritto amministrativo, Torino, Giappichelli, 2005, I, 877. Fra le 

monografie più recenti, G.C. Salerno, La revoca dei provvedimenti amministrativi ed i principi della funzione, Torino, 

Giappichelli, 2014. Infra per ulteriori riferimenti di dottrina e giurisprudenza. 

11. Cons. St., sez. VI, dec. 24 giugno 2010, n. 4003. Sul presupposto che nel disciplinare l’ingresso ed il soggiorno 

del non cittadino si debba procedere «alla ponderazione di svariati interessi pubblici, quali, ad esempio, la sicurezza e la 

sanità pubblica, l’ordine pubblico, i vincoli di carattere internazionale e la politica nazionale in tema di immigrazione. E 

tale ponderazione spetta in via primaria al legislatore ordinario, il quale possiede in materia un’ampia discrezionalità, 

limitata, sotto il profilo della conformità a Costituzione, soltanto dal vincolo che le sue scelte non risultino manifestamente 

irragionevoli». 

12. Cfr. artt. 8-10, l. 91/1992. Nel caso di cui all’art. 9, l. 91/1992 il termine di perfezionamento è quello di cui 

all’art. 10 (prestazione del giuramento). 

13. Si vedano le considerazioni di A.M. Sandulli, Manuale di diritto amministrativo, Napoli, Jovene, 1984, I, 700 

«Se è vero che la revoca trova il suo unico fondamento in ragioni di interesse pubblico attuale, è evidente (e inerisce, del 

resto, a quanto già si è detto circa l’irretroattività della revoca) che la potestà di esercitarla incontrerà un limite insuperabile 

nei diritti soggettivi che siano eventualmente nati o siano stati resi esercitabili dall’atto». M.S. Giannini, Diritto 
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è possibile configurare analoga situazione giuridica rispetto al mantenimento del titolo di 

ingresso e soggiorno sul territorio nazionale dopo che l’amministrazione abbia emesso il 

permesso di soggiorno.  

Si può dunque affermare che una volta formato e portato ad effetto l’atto amministrativo 

relativo all’acquisto della cittadinanza, esso ha efficacia immediata e determina un radicale 

mutamento della condizione giuridica della persona (ad esempio, un soggetto, in base alla 

disciplina della cittadinanza dell’ordinamento dello Stato di cui era cittadino, potrebbe 

perdere quella cittadinanza e non potere più riacquistarla)14. 

Peraltro, non sembra possibile ipotizzare una ricostruzione di questa disciplina come 

una forma di decadenza dalla cittadinanza per decreto perché neppure questa ipotesi 

reggerebbe sul piano delle categorie concettuali per le medesime ragioni che riguardano 

l’impraticabilità della revoca: anche la decadenza è strutturalmente incompatibile con la 

privazione della cittadinanza perché, come si è detto, gli atti amministrativi che riguardano 

il riconoscimento della cittadinanza non hanno efficacia differita, ma immediata, una volta 

portati ad effetto. 

Anche ove si ritenesse possibile superare le obiezioni di carattere strutturale rispetto 

all’introduzione della revoca o della decadenza della cittadinanza per atto amministrativo, è 

evidente che l’effetto prodotto dal provvedimento di denazionalizzazione che si è prima 

rappresentato, sarebbe, in ogni caso, difficilmente compatibile con i principi costituzionali.  

Si accennano subito le ragioni di questa dubbia compatibilità, riservandosi di 

approfondirle in seguito: l’atto amministrativo costitutivo del diritto di cittadinanza deve 

rispettare l’art. 22 della Costituzione e le altre disposizioni costituzionali rilevanti in materia 

di tutela dei diritti della persona. Esistono dunque dei limiti costituzionali alla sua 

                                            
amministrativo, Milano, Giuffrè, 1993, II, pp. 602-603, si orienta in senso differente su questo punto: sarebbero revocabili 

anche gli atti costitutivi di diritti in presenza di «apposita norma». La “revoca” della cittadinanza non può dunque essere 

adottata anche se la cittadinanza viene “concessa” o “riconosciuta con atto amministrativo perché, anche in tale ipotesi, 

anche volendo seguire le tesi di Massimo Severo Giannini, ciò sarebbe possibile soltanto prima che tale atto di “concessione” 

o di “riconoscimento” della cittadinanza fosse portato ad effetto. Ma, successivamente a tale momento la revoca sarebbe 

assolutamente impraticabile. 

14. Come si è detto nel paragrafo precedente, fra i presupposti per la revoca vi sia l’efficacia durevole del 

provvedimento. Ora, poiché gli atti ed i procedimenti che disciplinano la cittadinanza rientrano nel novero degli atti e dei 

procedimenti in materia di status, essi non rientrano in quelli ad efficacia durevole, avendo un’efficacia immediata ed effetti 

durevoli e, proprio per tale loro caratteristica, sono sempre stati ritenuti dai giuristi che hanno operato dando applicazione 

ai principi dell’ordinamento repubblicano, come provvedimenti che non sono ritenuti revocabili. Per tutti A.M. Sandulli, 

Manuale di diritto amministrativo, Napoli, 1984, I, p. 698. Nella manualistica recente, ad esempio M. Corradino, Manuale 

di diritto amministrativo, Bari, Cacucci, 2018, p. 198; R. Garofoli, G. Ferrari, Manuale di diritto amministrativo, cit., 

p. 198; E. Casetta, Manuale di diritto amministrativo, Milano, Giuffrè, 2006, p. 541; L. Mazzarolli, G. Pericu, A. 

Romano, F.A. Roversi Monaco, F.G. Scoca, Diritto amministrativo, Bologna, Monduzzi, 2005, I, p. 877; E. Casetta, 

Provvedimento e atto amministrativo, in Dig. Disc. Pubbl., Torino, Utet, 1996, XII, p. 743. 
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modificazione o alla configurazione di provvedimenti di secondo grado rispetto al 

riconoscimento della cittadinanza15. 

Va immediatamente rilevato, insomma, che l’effetto della radicale trasformazione della 

condizione giuridica della persona, che da cittadino diventa straniero, mira a privare la 

persona dei diritti politici (del diritto di voto di cui all’art. 48 Cost. in primis), del diritto di 

circolazione, d’incolato, della libertà di emigrazione e reingresso nel territorio nazionale (art. 

16 Cost.) e a consentire, appunto, l’espulsione dal territorio nazionale.  

In particolare, poi, se si osserva quali siano le forme previste dal legislatore per operare 

questo mutamento della condizione giuridica della persona appare evidente che esse non 

rispettano il diritto di difesa (artt. 24, 111, 113 Cost.), e risultano pure problematiche 

rispetto ai principi costituzionali in materia penale (artt. 25, 26 e 27)16.  

Inoltre, la privazione della cittadinanza per atto amministrativo impedirebbe l’esercizio 

di diritti e l’accesso a prestazioni pubbliche che hanno per presupposto la presenza legale sul 

territorio dello Stato, come la pienezza della tutela del diritto alla salute (32 Cost.), 

all’istruzione (32 e 33 Cost.), l’accesso all’assistenza e alla previdenza sociale (art. 38 

Cost.), l’esercizio del diritto al lavoro (art. 4 Cost.) le libertà economiche (artt. 41 ss. Cost.). 

Alla luce di queste considerazioni – ossia che non sia possibile utilizzare la revoca e la 

decadenza dalla cittadinanza successivamente al momento in cui i provvedimenti di acquisto 

della cittadinanza siano portati ad effetto, ma che si possa disciplinare solo, ed in altro modo, 

la perdita della cittadinanza – sul piano della qualificazione di questa ipotesi di 

denazionalizzazione, resterebbe da valutare se l’art. 10-bis l. 91/1992 individui una ipotesi 

di perdita della cittadinanza per atto politico17. Va ribadito che in tale ipotesi, questo atto 

sarebbe volto a consentire, come si è detto, in ultima analisi, l’espulsione e l’estradizione di 

un soggetto dal territorio dello Stato per motivi di sicurezza nazionale o di ordine pubblico 

ex art. 13, co. 1, d.lgs. n. 286/1998 o per motivi di prevenzione del terrorismo ex art. 3, 

d.l. n. 144 del 2005 conv. con mod. in l. n. 155/2005, o, per i cittadini dell’Unione, 

l’allontanamento dal territorio nazionale di cui all’art. 20 d.lgs. n. 30/2007, senza incorrere 

nei limiti di cui agli articoli 16 e 26 Cost. o a trasformare in modo radicale la condizione 

                                            
15. Procedimento disciplinato dalla l. 91/1992 e dal d.p.r. 362/1994. 

16. Il Documento dell’ASGI, Manifeste illegittimità costituzionali delle nuove norme, cit., p. 28, richiama ECtHR 

case Engel and others v. The Netherlands (Application no. 5100/71; 5101/71; 5102/71; 5354/72; 5370/72), Judg. 

8/6/1976 a proposito della violazione del diritto ad un giusto processo (art. 6 CEDU) e del principio del Ne bis in idem 

di cui al 7° protocollo aggiuntivo alla CEDU ritenendo che la sanzione della revoca della cittadinanza costituirebbe una 

sanzione sproporzionata con finalità general-preventive sovrapponibili a quelle penali. 

17. Il Consiglio di Stato, nel definire la differenza fra atti di alta amministrazione ed atti politici, identifica, fra le tre 

tipologie di differenze, la sottrazione al principio di legalità degli atti politici e al sindacato giurisdizionale (Cons. St., sez. 

V, dec. 27.7.2011, n. 4502 e ord. sez. IV, 16.9.2014, n. 4088).  
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giuridica della persona. È chiaro che esso sarebbe invece tenuto al rispetto degli articoli 10 

e 117, co. 1, Cost.18. 

Rispetto alle conseguenze dell’atto di denazionalizzazione di cui all’art. 10-bis l. 

91/1992; alla forma dell’atto; alla natura del procedimento seguito; ai presupposti oggettivi 

per la sua adozione, sembrano esservi degli elementi tali da indurre a ritenere che il 

legislatore mirasse, forse, ad individuare una forma di denazionalizzazione per atto politico, 

quasi richiamando una idea di atto politico pre-repubblicana, quella delle “origini” della 

teoria degli atti politici, volta essenzialmente ad eludere forme di controllo sugli atti del 

governo19.  

Bisogna a tal proposito considerare pure che la revoca della cittadinanza come atto del 

governo è stata utilizzata, dal governo italiano, nel 1926, in applicazione di una disciplina 

sulla privazione della cittadinanza per indegnità che però appare, per certi aspetti, 

differente, come si avrà modo di approfondire.  

Certamente, è possibile pure che il legislatore abbia pensato di trasporre 

nell’ordinamento italiano analoghe forme di denazionalizzazione presenti negli ordinamenti 

di altri Stati.  

Per tali ragioni è necessario riflettere sia su possibili affinità di questa nuova ipotesi di 

denazionalizzazione con istituti presenti in altri ordinamenti e con quelli propri 

dell’esperienza pre-repubblicana e valutarne poi la compatibilità con il quadro costituzionale 

e le norme internazionali rilevanti in materia di privazione della cittadinanza. 

La disciplina della “revoca” della cittadinanza, come si è detto, non è applicabile né ai 

cittadini iure sanguinis, né a coloro che nascono in territorio italiano se figli di genitori 

ignoti o apolidi o se i genitori non comunicano la loro cittadinanza al figlio in base alla legge 

dello Stato di appartenenza20. Non è possibile revocare la cittadinanza neppure a coloro che 

acquistano la cittadinanza per adozione da parte di cittadini italiani né ai discendenti sino al 

                                            
18. Art. 3, d.l. n. 144/2005 conv. con mod. in l. n. 155/2005. 

19. Sul tema per tutti E. Cheli, Atto politico e funzione d’indirizzo politico, Milano, Giuffrè, 1961, capitolo I, spec. 

12 ss. 

20. La legge di conversione (l. n. 132/2018), non ha emendato la formulazione delle ipotesi di denazionalizzazione 

previste nel decreto-legge. Questa disciplina non è applicabile a coloro che acquistano la cittadinanza ex art. 1, l. n. 

91/1992. 
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II grado in linea retta di coloro che avevano avuto la cittadinanza italiana (cittadini per 

beneficio di legge)21.  

Dunque, sul piano dei presupposti soggettivi, questa ipotesi di denazionalizzazione non 

è pensata per i casi di acquisto della cittadinanza dovuto a “legami di sangue”, o adottivi. 

Tale circostanza rende la “revoca” della cittadinanza uno strumento di natura 

ambivalente: da un lato, si tratta di una sorta di stigma politico per i cittadini non iure 

sanguinis; dall’altro essa definisce “l’essenziale” dell’italianità, introducendo una 

distinzione fra cittadinanza e nazionalità che era sinora assente nella legislazione italiana22.  

In altri termini, l’introduzione di differenziazioni fra cittadini del tipo di quelle definite 

dall’art. 10-bis l. 91/1992, potrebbe indurre a ritenere che si voglia colorare in modo nuovo 

il significato della cittadinanza, elemento strutturale della partecipazione al potere politico-

sovrano e che si voglia differenziarlo da quello della nazionalità, intesa come appartenenza 

allo Stato.  

Così, alcuni cittadini, rispetto ai modi di acquisto della cittadinanza, sarebbero dotati di 

una protezione legislativa rafforzata nel mantenimento della stessa, mentre altri, sempre 

identificati in relazione ai modi di acquisto della cittadinanza, potrebbero invece esserne 

privati mediante la revoca.  

La differenziazione si riflette, peraltro, anche sulla sfera dei doveri: per alcuni cittadini 

i doveri di rispetto delle “leggi penali” si potranno tradurre in più gravi conseguenze (la 

revoca della cittadinanza), per altri, invece, le violazioni dei doveri di rispetto delle leggi 

penali non potranno mai avere come effetto eventuale la denazionalizzazione. 

La disciplina dell’art. 10-bis l. 91/1992 è dunque configurata come una vera e propria 

ipotesi di perdita della cittadinanza per punizione23; come una sanzione, per sua essenza 

“politica”, eventuale ed accessoria all’accertamento, con condanna definitiva, di 

responsabilità penali per gravi delitti che sono compresi, sul piano delle categorie 

                                            
21. La nuova disciplina sulla revoca della cittadinanza non si applica a chi acquista la cittadinanza ex artt. 1, 3, 4, 

co. 1, l. 91/1992. 

22. Tanto da indurre a ritenere che nel nostro ordinamento il termine cittadinanza avesse acquisito una latitudine 

tale da potersi sovrapporre al significato del francese nationalité, di appartenenza allo Stato. Per queste considerazioni R. 

Quadri, (voce) Cittadinanza, in N.ss Dig. It., Torino, Utet, 1959, III, 306, spec. 313. 

23. Si richiama il termine utilizzato da R. Quadri, (voce) Cittadinanza, cit., p. 330. 
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penalistiche, nel novero dei reati politici sotto il profilo del bene giuridico protetto24 o dei 

delitti contro l’ordine pubblico25.  

Questa forma di denazionalizzazione, come si è detto, rispetto ai presupposti soggettivi, 

opera delle differenziazioni fra cittadini che possono subirla tali da evocare il concetto di 

essere cittadino “degno” e di “cittadino per suolo e sangue” (Blut und Boden)26. 

                                            
24. Sul concetto di reato politico, sviluppata specialmente ai fini dell’estradizione V. Masarone, Argomenti in favore 

di un’interpretazione costituzionalmente orientata del delitto politico: il divieto di estradizione per reati politici e la 

“depoliticizzazione” del terrorismo, in Diritto penale contemporaneo, 2013, reperibile alla pagina web 

https://www.penalecontemporaneo.it/d/2586-argomenti-in-favore-di-un-interpretazione-costituzionalmente-orientata-

del-delitto-politico-il-divi. Si richiamano sin da subito, proprio in ragione della peculiare conformazione della fattispecie di 

revoca, il concetto rispetto all’asilo ed all’estradizione (artt. 10, co. 3, 4 e 26 Cost.) E. Cannizzaro, Sui rapporti fra diritto 

costituzionale all’asilo e divieto di estradizione per reati politici, in Riv. dir. intern., 2000, p. 157; C. Hein, L. Cappelletti, 

(voce) Rifugiati politici, in Dig. Disc. Pubbl., Torino, Utet, XIII, 1997, 461; E. Bernardi, (voce) Asilo politico, in Dig. 

Disc. Pubbl., Torino, Utet, 1987, I, 421; A. Pagliaro, La nozione di reato politico agli effetti dell’estradizione, in Riv. ital. 

dir. proc. penale, 1983, p. 807; N. Mazzacuva, Art. 26, in G. Branca (a cura di), Commentario della Costituzione, Bologna-

Roma, Zanichelli, 1981, 317, spec. 326 ss. Nel diritto internazionale, in generale, N. Keijzer, The Political Offence 

Exception in Extradition Law, in P.J. van Krieken (ed.), Refugee Law in Context. The Exclusion Clause, The Hague, 

1999, p. 161 ss. 

25. È nota la distinzione fra il concetto di delitto politico di cui all’art. 8 c.p. e quella desumibile dalla disciplina 

costituzionale in materia di divieti di estradizione per reati politici di cui agli artt. 10 e 26 Cost. Sull’incommensurabilità 

fra le due per la differenza di ratio delle due si veda, per tutti A. Cassese, Art. 10, in G. Branca (a cura di), Commentario 

della Costituzione, Bologna-Roma, Zanichelli, 1975, p. 550 ss. Nella dottrina penalistica recente M. Pelissero, Reato 

politico e flessibilità delle categorie dogmatiche, Napoli, Jovene, 2000. Si riporta nuovamente l’elenco dei delitti la cui 

commissione è presupposto per disporre la revoca della cittadinanza: artt. 270-bis (Associazioni con finalità di terrorismo 

e di eversione dell'ordine democratico), 270-ter (Assistenza agli associati) e 270-quinquies.2 (Sottrazione di beni o denaro 

sottoposti a sequestro per prevenire il finanziamento delle condotte con finalità di terrorismo di cui all’art. 270-sexies), 

280 (Attentato contro il Capo del Governo), 285 (Devastazione, saccheggio e strage), 286 (Guerra civile), 289-bis 

(Sequestro di persona a scopo di terrorismo o di eversione), 305 (Cospirazione politica mediante associazione), 416 

(Associazione per delinquere) nei casi in cui è obbligatorio l’arresto in flagranza (cfr. art. 380, co. 2, lett. m) c.p.p.), 416-

bis (Associazione di tipo mafioso), 422 (Strage), 630 (Sequestro di persona a scopo di rapina o di estorsione) del codice 

penale; associazione finalizzata al traffico illecito di sostanze stupefacenti o psicotrope (art. 74, d.p.r. n. 309 del 1990); i 

delitti commessi per finalità di terrorismo o di eversione dell’ordinamento costituzionale per i quali la legge stabilisce la 

pena della reclusione non inferiore nel minimo a cinque anni o nel massimo a dieci anni, nonché i delitti di cui agli artt. 

270, co. 3 (ricostituzione di associazioni sovversive di cui era stato ordinato lo scioglimento), e 306, co. 2, del codice 

penale (partecipazione a banda armata). È noto che alcune fra queste figure delittuose sono state introdotte o ampliate nel 

2015, per opera del legislatore, nel cosiddetto “pacchetto antiterrorismo” (d.l. n. 7/2015 conv. con mod. in l. n. 43/2015). 

Si veda, a commento di questo intervento legislativo, R. Kostoris, F. Viganò (a cura di), Il nuovo “pacchetto” 

antiterrorismo, Torino, Giappichelli, 2015. Più di recente, su diritto penale e contrasto del terrorismo si veda il nr. 1/2017 

della Rivista Diritto penale contemporaneo che raccoglie gli atti del Corso Terrorismo e sistema penale: realtà, prospettive, 

limiti. VII Corso interdottorale di diritto e procedura penale “Giuliano Vassalli” per dottorandi e giovani penalisti (SII-

AIDP Gruppo Italiano – Noto, 11-13 novembre 2016) ed, in particolare, i contributi di V. Militello, Terrorismo e sistema 

penale: realtà, prospettive, limiti - presentazione del corso, in Rivista trimestrale 1/2017 F. Mazzacuva, E. Cottu, 

Terrorismo e sistema penale: realtà, prospettive e limiti - introduzione agli atti; L. Picotti, Terrorismo e sistema penale: 

realtà, prospettive, limiti - relazione di sintesi. Questi studi sono reperibili alla pagina web http://dpc-rivista-

trimestrale.criminaljusticenetwork.eu/pdf/rivista0117.pdf. Sul tema da ultimo A. Spena, “Io ho ragione; tu sei morto!” Su 

terrorismo e radicalizzazione, in V. Militello, A. Spena (a cura di), Mobilità, sicurezza, nuove frontiere tecnologiche, 

Torino, Giappichelli, 2018, p. 249 ss. 

26. Si vedano le inquietanti affinità con la storia del I Novecento del rapporto fra Stato e cittadino di G. Agamben, 

Homo sacer, Macerata, Quodlibet, 2018, Homo sacer I. La nuda vita, 119-122.  
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L’elemento comune a questi due aspetti della disciplina che adesso interessa mettere in 

evidenza è il seguente: si tratta di una moderna forma di ostracismo che esclude dalla 

comunità politica persone che non hanno acquistato la cittadinanza a causa della condizione 

di figlio o di discendente da italiani, ma che sono diventati cittadini, con il concorso della 

loro volontà, laddove il loro comportamento risulti, ad un libero apprezzamento (e non è 

chiaro se il legislatore lo ritenga anche un apprezzamento di natura “politica”), non solo 

gravemente contrastante con l’interesse pubblico alla tutela della personalità dello Stato, 

all’ordine costituzionale, all’ordine costituito o all’ordine pubblico, ma anche tale da rendere 

il singolo “indegno” di appartenere al popolo italiano. 

Questa ricostruzione della natura giuridica e della funzione della revoca della 

cittadinanza la avvicina ad altri istituti, propri di ordinamenti giuridici di Stati europei27 

quali la Francia e la Gran Bretagna, ad esempio, in cui è presente una matrice “escludente” 

nella disciplina della denazionalizzazione ed un uso della legislazione sulla cittadinanza con 

finalità difensive rispetto al fenomeno migratorio: la disciplina sulla denazionalizzazione 

viene costruita, in quegli ordinamenti, solo per “alcune categorie” di cittadini e non per 

coloro che hanno acquisito la cittadinanza per nascita, per produrre un effetto di “filtro” fra 

potenziali cittadini, onde evitare di stabilizzare la condizione giuridica di cittadino rispetto a 

soggetti che non sono stati completamente “assimilati” sul piano politico, sociale, culturale 

e giuridico28.  

Ciò appare evidente se si osserva un istituto proprio del diritto francese: la déchéance 

de nationalité (artt. 25 e 25-1 code civil), che è, appunto, una forma di punizione per 

indegnità applicabile a chi non è “francese di origine”. 

La disciplina francese sulla decadenza dalla nazionalità assomiglia a quella della 

“revoca” della cittadinanza prevista dal legislatore italiano, soprattutto se si guarda in modo 

superficiale alla sua ratio, ai presupposti oggettivo e soggettivo per la sua applicazione ed 

alla scansione procedimentale che porta alla denazionalizzazione.  

L’impressione dell’affinità di questo istituto con la revoca della cittadinanza deriva, 

soprattutto, dalla circostanza che la déchéance de nationalité come punizione per indegnità 

                                            
27. Sul tema L. Zedner, Citizenship Deprivation, Security and Human Rights, in Eur. Journal Migration and Law, 

18 (2016) pp. 222-242. 

28. Sulla evoluzione della disciplina britannica L. Zedner, Citizenship Deprivation, Security and Human Rights, cit., 

p. 229. Si veda, per la prassi britannica, il cap. 55 della UK Government Guidance on deprivation of British citizenship 

status, 27.7.2017 in https://assets.publishing.service.gov.uk/government/uploads/system/uploads/ 

attachment_data/file/631643/deprivation-nullity-Chapter-55.pdf e rispetto alla Denaturalization prevista dal 2014 

Immigration Act, l’explanatory note http://www.legislation.gov.uk/ukpga/2014/22/notes/division/5/6/2. 
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o mancanza di lealtà, non si applica ai francesi “d’origine”29: «elle ne concerne pas les 

Français d’origine»30. 

Però, la disciplina francese si differenzia chiaramente dalla ipotesi di 

denazionalizzazione appena introdotta in Italia per degli aspetti molto importanti.  

Essa non si può applicare se i fatti di reato sono stati commessi prima dell’acquisto della 

cittadinanza, né se è decorso un determinato arco temporale dal momento in cui si è diventati 

cittadini francesi e, in ogni caso, laddove l’effetto sia quello di rendere apolide la persona31. 

Inoltre, è pacifico che il decreto di déchéance de nationalité sia impugnabile dall’interessato 

dinanzi al giudice amministrativo. Queste differenze – di importante rilievo anche per 

cogliere la ratio della disciplina francese della cittadinanza – non sono previste, 

espressamente, nella disciplina italiana sulla revoca della cittadinanza.  

La disciplina del codice civile francese trova poi le sue radici storiche nel primo 

dopoguerra ed una stabile collocazione nell’impianto del codice civile per opera della loi n° 

93-933 du 22 juillet 199332. Essa è di rarissima applicazione e deriva evidentemente anche 

dal passato coloniale francese e dalla frammentazione dello statuto giuridico della 

cittadinanza, in Francia, derivante da una presupposta ontologica differenza dei francesi 

d’origine dai francesi naturalizzati33: è come se per diventare francesi, anche dopo l’acquisto 

della cittadinanza, fosse ritenuto anche necessario, per il legislatore, individuare un arco 

temporale, successivo all’acquisto della cittadinanza, decorso il quale si “consolida” la 

condizione di cittadino. L’atteggiamento assimilazionista del legislatore francese, peraltro, 

di cui è spia questo aspetto della disciplina sulla dechéancé de nationalité, è noto ed evidente 

in altri ambiti del diritto francese, come ad esempio rispetto alla difesa ed alla protezione, 

                                            
29. È coinvolto il Consiglio di Stato che rende un parere sulla déchéance, sanzione poi comminata poi dal Primo 

ministro francese. 

30. Commentaire Décision n. 2014-439 QPC du 23 janvier 2015 M. Ahmed S. (Déchéance de nationalité), 1-2, 

reperibile in https://www.conseil-

constitutionnel.fr/sites/default/files/as/root/bank_mm/decisions/2014439qpc/2014439qpc_ccc.pdf. 

31. Art. 25-1 cod. civ. Fr. «La déchéance n’est encourue que si les faits reprochés à l’intéressé et visés à l’article 25 

se sont produits antérieurement à l’acquisition de la nationalité française ou dans le délai de dix ans à compter de la date 

de cette acquisition. 

Elle ne peut être prononcée que dans le délai de dix ans à compter de la perpétration desdits faits. 

Si les faits reprochés à l’intéressé sont visés au 1° de l’article 25, les délais mentionnés aux deux alinéas précédents 

sont portés à quinze ans.». La disciplina britannica della deprivation of citizenship per frode o falsa rappresentazione dei 

fatti invece non prevede un termine decorso il quale non è più possibile applicarla. Lo UK 2014 Immigration Act prevede 

la denaturalization, senza l’eccezione al caso in cui essa determini la condizione di apolide, come invece, prevedeva la 

legislazione precedente sulla deprivation of citizenship. Sul punto cfr. L. Zedner, Citizenship Deprivation, cit., p. 233. 

32. Fra i presupposti per la sua applicazione, dal 1996 vi sono anche i delitti di terrorismo. Per cogliere struttura ed 

evoluzione di questa disciplina cfr. Services du Conseil constitutionnel, Décision n. 2014-439 QPC Article 25 1° et article 

25-1 du code civil Dossier documentaire, 2015 reperibile alla pagina web https://www.conseil-

constitutionnel.fr/sites/default/files/as/root/bank_mm/decisions/2014439qpc/2014439qpc_doc.pdf.  

33. Commentaire Décision n. 2014-439 QPC du 23 janvier 2015 M. Ahmed S. (Déchéance de nationalité), 2-3.  
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nella dimensione pubblica dell’agire della persona, di alcuni principi costituzionali, quale 

quello della laicità dello Stato34. 

A differenza della disciplina italiana sulla revoca, nel procedimento che porta alla 

comminazione della déchéance de nationalité è coinvolto il Consiglio di Stato francese (che 

deve rendere avis conforme). Lo stesso Consiglio di Stato ha dubitato della costituzionalità 

della déchéance de nationalité sotto il profilo della violazione del principio di uguaglianza e 

della tutela della vita privata, sollevando una questione prioritaria di costituzionalità nel 

2014, poi rigettata dal Conseil Constitutionnel nel 2015 con una sentenza che, in un 

passaggio, invero un po’ stringato, lascia immaginare che l’applicazione di questa disciplina 

non dovrebbe essere possibile laddove si rilevasse, nel caso concreto, l’incidenza della 

déchéance de nationalité sull’esercizio di diritti costituzionalmente garantiti35. La decisione 

del Consiglio costituzionale tiene pure ben presente che la presenza di mezzi di controllo 

giurisdizionale del provvedimento di decadenza dalla cittadinanza consente di evitare questo 

genere di effetti gravemente lesivi dei diritti della persona.  

Proprio rispetto alla déchéance de nationalité ed alla possibilità di riformarla in modo 

molto simile alla revoca della cittadinanza prevista dall’articolo 10-bis l. n. 91/1992, va 

pure segnalato che è recentemente naufragato un tentativo di revisione costituzionale 

dell’articolo 34 della Costituzione che, com’è noto, disciplina le materie di competenza della 

legge. In particolare, la proposta di legge di revisione costituzionale era volta «afin de 

l’habiliter à étendre la procédure de déchéance de la nationalité aux Français de naissance 

disposant d’une autre nationalité, en cas de condamnation pour un crime constituant une 

atteinte grave à la vie de la Nation. Une loi ordinaire pourra ensuite définir la liste des 

crimes visés et la procédure applicable.»36. In altri termini, questa proposta di legge di 

revisione costituzionale, sostenuta dal Presidente della repubblica francese nel corso dello 

stato di emergenza, dichiarato in seguito agli attentati terroristici del 15 novembre 2015 a 

                                            
34. Per un’analisi del tema, in generale, dei modelli di multiculturalismo si veda almeno C. Taylor, J. Habermas, 

Multiculturalismo. Lotte per il riconoscimento, Milano, Feltrinelli, 2008 e, sulle declinazioni (costituzionali) della laicità, 

ad esempio, A. Barbera, Il cammino della laicità, in Forum di Quaderni costituzionali, 2004, 

http://www.forumcostituzionale.it/wordpress/images/stories/pdf/nuovi%20pdf/Paper/0036_barbera.pdf. 

35. Décision n. 2014-439 QPC du 23 janvier 2015 (M. Ahmed S.). Il Conseil constitutionnel è stato adito il 

31.10.2014 dal Conseil d’État (décision n. 383664 du 31 octobre 2014, reperibile alla pagina web 

https://www.legifrance.gouv.fr/affichJuriAdmin.do?idTexte=CETATEXT000029677163), ex art. 61-1 Const. Fr. 

(question prioritaire de constitutionnalité) su istanza di M. Ahmed S. avente ad oggetto la «conformité aux droits et libertés 

que la Constitution garantit du 1° de l’article 25 et de l’article 25-1 du code civil». A commento della decisione 

https://www.conseil-constitutionnel.fr/les-decisions/decision-n-2014-439-qpc-du-23-janvier-2015-references-

doctrinales. 

36. ASS. NAT., XIV leg. Rapport fait au nom de la Commission des lois constitutionnelles, de la législation et de 

l’administration générale de la république sur le projet de loi constitutionnelle (n° 3381) de protection de la nation par M. 

Dominique Raimbourg, Député, N° 3451 Enregistré à la Présidence de l’Assemblée nationale le 28 janvier 2016, 

http://www.assemblee-nationale.fr/14/rapports/r3451.asp#P125_22700. 
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Parigi, mirava ad abilitare il legislatore francese ad intervenire in materia di decadenza della 

cittadinanza, ampliando l’ambito di applicazione della déchéanche de nationalité.  

In particolare, s’intendeva eliminare il dies ad quem dall’acquisto della cittadinanza, 

oltre il quale non è più possibile comminarne la decadenza, e far cadere il limite soggettivo 

della non applicabilità della déchéanche ai francesi “per nascita”37. 

Ora, se si osservano le relazioni al progetto di legge di revisione costituzionale si noterà 

come siano stati evidenziati, dai relatori, molto dettagliatamente, non solo i profili 

problematici della déchéance de nationalité già presenti negli articoli 25 e 25-1 del codice 

civile francese, ma anche la estrema rarità della sua applicazione38.  

Esaminando poi gli argomenti emersi a favore e contro la riforma costituzionale nel 

corso del dibattito parlamentare sull’articolo 2 del progetto di revisione costituzionale, 

emerge come sia risultato problematico giustificare, sul piano costituzionale, una distinzione 

fra cittadini francesi quanto alla applicabilità della déchéance e quanto il dibattito su questo 

istituto abbia riguardato essenzialmente una concezione identitaria, direi pure etica della 

cittadinanza, legata alla polarizzazione fra “essere degni” o “indegni” della condizione di 

cittadino francese39.  

Operare un parallelo fra la disciplina italiana della revoca della cittadinanza e la 

disciplina francese della déchéance de nationalité è reso pure difficoltoso dalla circostanza 

che nella disciplina costituzionale francese non si rintraccia quella evidente matrice 

antifascista propria della Costituzione italiana che emerge con chiarezza proprio nell’articolo 

22 Cost., in tema di limiti alla privazione della cittadinanza.  

Su un piano più generale, poi, nell’ordinamento costituzionale francese, com’è noto, il 

“catalogo” costituzionale delle libertà e dei diritti della persona non è definito direttamente 

dalla Costituzione della V Repubblica francese, ma mediante un richiamo, del Preambolo 

della Costituzione, alla Dichiarazione dei diritti dell’uomo e del cittadino del 1789 e si tratta 

di un “catalogo” di diritti molto differente rispetto a quello presente nella Costituzione 

italiana.  

                                            
37. 

https://www.legifrance.gouv.fr/affichLoiPreparation.do?idDocument=JORFDOLE000031679624&type=general&ty

peLoi=proj&legislature=14. 

38. Sen. Fr. Projet de loi constitutionnelle Protection de la Nation, 9 mars 2016 (rapport - première lecture) Par M. 

Philippe Bas au nom de la Commission des lois, Rapport n. 447 (2015-2016), http://www.senat.fr/rap/l15-447/l15-

447.html. 

39. Assemblée nationale (1ère lecture) Compte rendu intégral des séances du 8 février 2016; Compte rendu intégral 

des séances du 9 février 2016; Sénat (1ère lecture) Reperibili tutte alla pagina web 

https://www.legifrance.gouv.fr/affichLoiPreparation.do?idDocument=JORFDOLE000031679624&type=general&ty

peLoi=proj&legislature=14. 
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La déchéance de nationalité, è dunque collocata in un ordinamento costituzionale che, 

rispetto alla questione del rapporto fra persona, comunità politica e potere pubblico presenta 

dei tratti di differenziazione rispetto all’esperienza italiana. 

Non sembra dunque agevole giungere alla conclusione che la discrezionalità del 

legislatore italiano sia, in questa materia, assimilabile a quella di cui gode il legislatore 

francese.  

In altre parole, giustificare una disciplina come quella della revoca della cittadinanza 

nell’ordinamento italiano, rilevando l’esistenza, nel diritto francese, di un istituto similare, 

non sembra un argomento irresistibile sul piano giuridico-costituzionale. 

Spostando nuovamente il fuoco delle riflessioni sull’ordinamento costituzionale italiano, 

per rintracciare certi tratti identitari ed eticizzanti nella disciplina della denazionalizzazione 

che sicuramente si collocano sullo sfondo della déchéance de nationalité e della “revoca” 

della cittadinanza, si deve risalire ad istituti propri dell’esperienza giuridica italiana pre-

repubblicana.  

È la prima volta, dall’entrata in vigore della Costituzione, che il legislatore italiano 

utilizza il termine “revoca” della cittadinanza. Di contro, nell’ordinamento pre-repubblicano, 

il regio decreto-legge 10 gennaio 1926, n. 16, disponeva in materia di Revoca, nei casi di 

indegnità politica, della concessione della cittadinanza italiana conferita ad allogeni in 

seguito ad opzione40. Il legislatore fascista, attribuiva così al prefetto il potere di adottare 

l’atto di revoca della cittadinanza, «sentito l’interessato nelle sue deduzioni scritte, che 

dovranno essere presentate entro 15 giorni dalla contestazione delle accuse» e prevedeva 

espressamente dei mezzi di ricorso avverso il provvedimento di denazionalizzazione41. 

La disciplina sulla revoca della cittadinanza del 1926, pur prevedendo forme minimali 

di tutela del diritto di difesa e una disciplina sulla partecipazione al procedimento 

                                            
40. (GU n. 11 del 15.1.1926), entrato in vigore il 30.1.1926, convertito dalla l. 24.5.1926, n. 898 (in G.U. 

7.6.1926, n. 130; abrogato espressamente dal d.l. n. 200/2008 conv. con mod. dalla l. n. 9/2009: «Articolo unico. Può 

essere in ogni tempo revocata la concessione della cittadinanza avvenuta in seguito ad opzione a norma dei Trattati di 

pace, quando chi acquistò la cittadinanza se ne dimostri indegno per la sua condotta politica. La revoca è pronunciata con 

decreto del prefetto, sentito l’interessato nelle sue deduzioni scritte, che dovranno essere presentate entro 15 giorni dalla 

contestazione delle accuse. Contro il decreto del prefetto è ammesso il ricorso alle sezioni giurisdizionali del Consiglio di  

Stato o il ricorso in via straordinaria al Re. Il presente decreto sarà presentato al Parlamento per la conversione in legge. 

[… Omissis …]  

Registrato alla Corte dei conti, con riserva, addì 14 gennaio 1926. Atti del Governo, registro 214, foglio 76. - 

Faini.». 

41. Art. unico r.d.l. n. 16/1926 conv. in l. n. 898/1926: «contro il decreto del prefetto è ammesso il ricorso alle 

sezioni giurisdizionali del Consiglio di Stato o il ricorso in via straordinaria al Re». 



Diritto, Immigrazione e Cittadinanza, fasc. n. 1/2019 

 

17 

amministrativo di denazionalizzazione, si poneva comunque in diretto contrasto con lo 

Statuto albertino sotto il profilo del rispetto della riserva di legge42.  

Nel 1926, il limite costituzionale della riserva di legge venne poi aggirato, con 

riferimento ad un’altra ipotesi di privazione della cittadinanza per indegnità, prevista, 

questa volta, per tutti i cittadini.  

La l. 31 gennaio 1926, n. 108, Modificazioni ed aggiunte alla legge 13 giugno 1912, 

n. 555, sulla cittadinanza 43 , disponeva la «perdita» 44  della cittadinanza, mirando 

evidentemente a configurare questa forma di denazionalizzazione come un atto politico, nel 

caso in cui il cittadino avesse commesso o concorso a commettere all’estero «un fatto, diretto 

a turbare l’ordine pubblico nel Regno, o da cui possa derivare danno agli interessi italiani o 

diminuzione del buon nome o del prestigio dell’Italia, anche se il fatto non costituisca reato». 

Questa legge non richiamava la figura giuridica della “revoca”; non prevedeva alcun 

automatismo legislativo in materia di rapporto fra condanne penali e perdita della 

cittadinanza; non presentava alcuna forma di garanzia per l’interessato derivante dal 

provvedimento di denazionalizzazione.  

Il legislatore fascista disciplinava, così, una sanzione irrogata dal governo dello Stato 

al cittadino che aveva tenuto un comportamento contrastante con gli interessi dello Stato, 

evocando la categoria dell’atto politico sia sul piano della “causa” giuridica, in quanto la 

perdita della cittadinanza veniva comminata in presenza di fatti, causati dal cittadino (anche 

solo con il concorso dello stesso) che determinavano il turbamento dell’ordine pubblico o di 

                                            
42. Cfr. Corte dei conti del Regno d’Italia a sezioni riunite, adunanza 14 gennaio 1926 in cui si rileva «che il 

provvedimento dettando norme in una materia regolata dalla legge non potrebbe essere adottato se non per legge; che il 

provvedimento eccede pertanto dalle facoltà del potere esecutivo» e, conclude, quindi che il decreto legge non potrà essere 

ammesso alla registrazione ordinaria. Il provvedimento verrà dunque registrato con riserva. 

43. (G.U. n. 28 del 4.2.1926), entrata in vigore il 19.2.1926, abrogata espressamente dal d.l. n. 200/2008 conv. 

con mod. dalla l. n. 9/2009. 

44. L. n. 108/1926, articolo unico: «Oltre che nei casi indicati nell’art. 8 della legge 13 giugno 1912, n. 555, la 

cittadinanza si perde dal cittadino, che commette o concorra, a commettere all’estero un fatto, diretto a turbare l’ordine 

pubblico nel Regno, o da cui possa derivare danno agli interessi italiani o diminuzione del buon nome o del prestigio 

dell’Italia, anche se il fatto non costituisca reato.  

La perdita della cittadinanza è pronunziata con decreto reale, su proposta del Ministro per l’interno, di concerto col 

Ministro per gli affari esteri, sentito il parere di una Commissione composta di un consigliere di Stato, presidente, del 

direttore generale della pubblica sicurezza, di un direttore generale del Ministero degli esteri designato dal Ministro per gli 

affari esteri, e di due magistrati d’appello designati dal Ministro per la giustizia.  

Alla perdita della cittadinanza può essere aggiunto, su conforme parere della Commissione di cui sopra, il sequestro 

nei casi più gravi la confisca dei beni. Nel decreto che pronunzia il sequestro è stabilita la durata di esso e la destinazione 

delle rendite dei beni.  

Sull’efficacia del provvedimento di sequestro o di confisca non ha alcun effetto la cittadinanza straniera 

posteriormente acquisita dal proprietario dei beni.  

La perdita della cittadinanza importa perdita dei titoli, assegni e dignità spettanti all’ex-cittadino. La perdita della 

cittadinanza pronunziata a termini di questa legge non influisce sullo stato di cittadinanza del coniuge o dei figli dell’ex-

cittadino.».  
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fatti da cui poteva derivare un «danno agli interessi italiani», la «diminuzione» del «buon 

nome o del prestigio dell’Italia». 

Nei mesi successivi all’entrata in vigore di questa disciplina, il 26 marzo 1926 ed il 30 

settembre 1926, vennero emanati 17 Regi decreti denominati decreti di “revoca” della 

cittadinanza a 17 cittadini italiani antifascisti (fra i quali uno, com’è noto, fu emesso nei 

confronti del prof. Gaetano Salvemini). Tali decreti furono poi successivamente revocati, 

con regio decreto del 17 novembre 1932, n. 1510, con uno stringato riferimento proprio 

alla l. n. 108/192645. 

È evidente la latitudine del margine di apprezzamento del governo in tema di sussistenza 

dei presupposti per la privazione della cittadinanza, totalmente sganciata dall’effettiva 

violazione di norme di legge penale o degli stessi “beni giuridici” protetti dal legislatore 

(ordine pubblico, buon nome e prestigio dell’Italia): bastava la possibilità di un danno o la 

potenzialità lesiva della condotta del cittadino (condotta tenuta al di fuori, peraltro, del 

territorio dello Stato), per consentire al governo di privare una persona della cittadinanza. 

Rispetto a queste ipotesi di perdita della cittadinanza si è parlato di perdita «per 

punizione»46 e se ne è sottolineata l’incompatibilità con il vigente quadro costituzionale, in 

particolare per il contrasto con l’art. 22 Cost.47, perché ipotesi del genere ricadrebbero sotto 

l’ipotesi della privazione della cittadinanza per motivi politici. 

Peraltro, ogni tentativo del legislatore repubblicano di configurare degli atti 

amministrativi come atti politici ossia «atti cioè formalmente e sostanzialmente 

amministrativi, ma sottratti al regime tipico della funzione amministrativa, perché ordinati 

al perseguimento di finalità di ordine politico», sarebbe inammissibile, nell’attuale quadro 

costituzionale48.  

Per tale ragione, ove il legislatore del 2018 avesse ipotizzato di raggiungere tale 

obiettivo introducendo l’art. 10-bis sulla “revoca” della cittadinanza nella l. n. 91/1992, 

questo tentativo appare di tutta evidenza destinato ad infrangersi dinanzi al principio di 

legalità costituzionale. 

                                            
45. Regio decreto 17.11.1932, n. 1510 Revoca di precedenti decreti con i quali si era inflitta la perdita della 

cittadinanza italiana a diciassette persone, (G.U. n. 278 del 2.12.1932). Questo regio decreto non fu registrato con riserva 

(Registrato alla Corte dei conti, addì 30 novembre 1932 - Anno XI. Atti del Governo, registro 326, foglio 132. - Mancini). 

Si tralascia poi la disciplina che toccava il tema dell’acquisto della cittadinanza da parte dei sudditi delle colonie, rispetto 

alla quale entrano in rilievo i temi della tutela della “purezza” della razza e ciò che accadde sulla scia delle leggi di 

Norimberga del 1935 in Italia nel 1938 rispetto alla condizione giuridica degli ebrei. Sul tema P. Costa, Civitas. Storia 

della cittadinanza in Europa. 4. L’età dei totalitarismi e della democrazia, Roma-Bari, Laterza, 2001, spec. 289 ss. per 

le colonie e l’analisi del “discorso” razziale in tema di cittadinanza, mentre cfr. p. 347 ss. per l’analisi delle leggi di 

Norimberga del 1935 e gli interventi del legislatore italiano del 1938. 

46. R. Quadri, (voce) Cittadinanza, cit., p. 330. 

47. R. Quadri, (voce) Cittadinanza, p. 330 ss. 

48. E. Cheli, Atto politico e funzione d’indirizzo politico, cit., p. 184. 
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In effetti, a ben vedere, nell’esperienza costituzionale repubblicana, la stessa legge n. 

91 del 1992, che rappresenta l’atto normativo paradigmatico in materia di cittadinanza, 

ossia la legge che offre una sistemazione complessiva della materia alla luce dei principi 

costituzionali, come interpretati dal Giudice delle leggi49, sino ad oggi non presentava 

disposizioni assimilabili a quelle risalenti alla disciplina della cittadinanza di epoca fascista.  

La riforma della cittadinanza del 1992, peraltro, valorizza decisamente di più rispetto 

all’impianto della legge 555/1912 la volontà dell’interessato. Certo, essa viene ancora 

interpretata dalla giurisprudenza amministrativa – con particolare riguardo a quanto 

dispone l’art. 9, co. 1, lett. f), l. n. 91/1992 (ipotesi di acquisto della cittadinanza per 

naturalizzazione)50 – nel senso che la legge definisca una forma di speciale capacità giuridica 

strutturata non come un diritto ma come uno status «creato direttamente dalla legge, del 

tutto indipendentemente dalla volontà dei soggetti nella normalità dei casi», il cui acquisto 

e la perdita derivano, dunque, dall’applicazione di norme giuridiche che fanno presupporre 

che l’individuo non ne possa «liberamente disporre» 51 . Ma questa ricostruzione viene 

controbilanciata da alcune analisi della dottrina e da diverse pronunce della Corte 

costituzionale in cui ricorre sempre più di frequente il concetto di diritto di cittadinanza52 

ed in cui riecheggia, invece, una forte valorizzazione del rilievo della volontà dell’individuo 

nell’acquisto e nella perdita della cittadinanza53. 

In effetti, la disciplina post-costituzionale in materia di acquisto e perdita della 

cittadinanza individua, esclusivamente delle ipotesi di perdita della cittadinanza e di 

                                            
49. Evidenzia il carattere di legge di riordino e sistemazione della materia nel vigente quadro costituzionale B. 

Nascimbene, Note introduttive. II, in Le Nuove Leggi Civili Commentate, 1/1993, commentario alla l. n. 91/1992, p. 6 

ss., spec. 8. 

50. In giurisprudenza, da ultimo, nel senso di valorizzare i limiti al controllo giurisdizionale sui provvedimenti di 

diniego della concessione della cittadinanza ex art. 9, co. 1, lett. f), l. n. 91/1992 poiché non sarebbe configurabile un 

diritto soggettivo di cittadinanza, Tar Lazio, sez. I-ter, dec. 19.12.2018, n. 12364, che si richiama agli orientamenti del 

Cons. St., sez. IV, 16.9.1999, n. 1474; Cons. St., sez, III, 23.7.2018, n. 4447, Cons. St., sez. III, 11.5.2016, n. 1874; 

Cons. St., sez. VI, 9.11.2011, n. 5913 e dec. 10.1.2011, n. 52.  

51. R. Quadri, (voce) Cittadinanza, p. 330. 

52. Sulla possibilità di qualificare la cittadinanza come un diritto fondamentale ex art. 22 Cost., E. Castorina, 

Introduzione allo studio della cittadinanza. Profili ricostruttivi di un diritto, Milano, Giuffrè, 1997, p. 167 ss. Sul 

superamento della concezione della cittadinanza come status, E. Grosso, Le vie della cittadinanza, Padova, Cedam, 1997, 

p. 295 ss. 

53. Da Corte cost. ord. n. 258 del 1982 a n. 53 del 1967 (in cui si mette l’accento sui doveri del cittadino), a Corte 

cost. n. 258 del 2017 sull’illegittimità dell’art. 10, l. 91/1992 nella parte in cui prevede l’obbligo di giuramento per 

l’acquisto della cittadinanza anche per i disabili che sono nell’impossibilità di prestarlo nella quale si definisce la 

cittadinanza come «condizione generale di appartenenza alla comunità nazionale» (par. 9 cons. in diritto) e la si collega 

agli articoli 2, 3 co. 2 (e, rispetto al disabile, 38 Cost.). Sulla qualificazione, nell’ordinamento italiano, della cittadinanza 

come status o come qualità o come diritto della persona, con riferimento anche all’evoluzione della giurisprudenza 

costituzionale M. Cuniberti, La cittadinanza. Libertà dell’uomo e libertà del cittadino nella Costituzione italiana, Padova, 

Cedam, 1997; E. Castorina, Introduzione allo studio della cittadinanza, cit., 157 ss. T. Ballarino, Note introduttive, cit., 

4. Sul rilievo della volontà del singolo rispetto all’acquisto, alla perdita ed al riacquisto della cittadinanza cfr. R. Clerici, 

(voce) Cittadinanza, cit., 135. 
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preclusione all’acquisto della stessa 54: l’art. 6 della legge 91/1992 individua i casi di 

“preclusione” all’acquisto della cittadinanza (e di sospensione del procedimento per 

l’acquisto)55; l’art. 3 dispone la “perdita” della cittadinanza a seguito di revoca dell’adozione 

dovuta a fatto dell’adottato o per altri motivi. Infine, l’articolo 12, l. n. 91/1992, come si 

vedrà, disciplina delle ipotesi particolari di perdita della cittadinanza che possono essere 

collegate al mancato rispetto del dovere di fedeltà (che presentano dei tratti di dubbia 

compatibilità costituzionale ma che, comunque, se letti in sistema con l’articolo 13, l. n. 

91/1992 sul riacquisto della cittadinanza, mostrano, appunto un favor per la volontà 

dell’interessato).  

Ora, l’impianto della legge n. 91/1992, anche in queste ipotesi, mostra un certo favor 

per il mantenimento della cittadinanza italiana, per il riconoscimento della volontà 

dell’interessato, per l’esclusione dei reati politici dalle cause di preclusione a garanzia della 

persona56. Da un lato, infatti, nell’ipotesi di revoca dell’adozione (art. 3, l. 91/1992) la 

perdita della cittadinanza non è automatica se non nel caso in cui sia dovuta al fatto 

dell’adottato (ma in tal caso non è possibile e se a seguito della revoca si determini una 

condizione di apolidia) e la volontà dell’interessato rileva al fine del mantenimento della 

stessa. Inoltre, in materia di reiterazione dell’istanza per l’acquisto della cittadinanza nei 

casi in cui la stessa fosse stata rigettata per le preclusioni di cui all’art. 6 era prevista una 

ipotesi di silenzio-assenso nel testo dell’art. 8, co. 2, l. 91/1992 (oggi però abrogata con il 

d.l. n. 133/2018 conv. con mod. in l. n. 132/2018). 

Il carattere discrezionale ed il tratto “concessorio” dei provvedimenti in materia di 

acquisto e perdita della cittadinanza viene dunque stemperato dal rilievo dato alla volontà 

della persona e vi sono delle differenziazioni anche rispetto ai presupposti che l’autorità 

amministrativa deve apprezzare nell’ipotesi di acquisto iure matrimonii, per 

naturalizzazione, per beneficio di legge.  

Non a caso, infatti, i casi di preclusione all’acquisto della cittadinanza con effetti ipso 

iure nella legge del 1992 erano legati alla comminazione di condanne penali per alcuni fatti 

                                            
54. S’inibisce il riacquisto della cittadinanza solo nell’ipotesi di perdita conseguente al comportamento dell’interessato 

durante la guerra con lo Stato estero nel quale ha volontariamente accettato la carica o l’impiego pubblico o la cittadinanza 

(art. 12, co. 2, l. n. 91/1992). Nell’ipotesi di mancata ottemperanza all’intimazione di lasciare l’impiego o la carica pubblica 

di cui all’art. 12 co. 1, l. n. 91/1992, s’inibisce il riacquisto con decreto del Ministro dell’interno, su conforme parere del 

Consiglio di Stato, fissando un termine di un anno dal verificarsi delle condizioni per il riacquisto, che sono comunque 

condizioni che danno rilievo, come si è detto, alla volontà dell’interessato. F. Leita, Art. 12 l. n. 91/1992, in Le nuove 

leggi civ. comm., 1993, p. 67 e Id., Art. 13 l. n. 91/1992, ivi, p. 73. 

55. Art. 6 c. 4 l. 91/1992 

56. Critica su quest’ultimo aspetto E. Palermo Fabris, opp. locc. ultt. citt. 
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di reato e qualificati dalla dottrina come effetti penali della condanna57. Al di là del dibattito 

relativo alla compatibilità di tali ipotesi rispetto all’articolo 22 Cost.58, si tratta di una 

disciplina rispettosa delle garanzie costituzionali in materia di sanzioni penali mentre così 

non sembra affatto potersi dire per l’intervento del legislatore del 2018 sulla revoca della 

cittadinanza. 

Nella legge n. 91/1992, come pure nel precedente intervento parziale del 198359, poi, 

la dizione “revoca” non compariva mai con riferimento ad ipotesi di perdita della 

cittadinanza.  

Quanto alle ipotesi di perdita della cittadinanza per punizione, in particolare, pur 

volendo rintracciare un’ipotesi del genere nell’articolo 12 della l. n. 91/1992, che dispone 

la perdita della cittadinanza per i cittadini che accettano cariche o impieghi pubblici da Stati 

esteri a seguito dell’intimazione del governo italiano di lasciarli o in caso di guerra fra l’Italia 

e tali Stati, va detto che si è discusso molto sulla compatibilità di questa disciplina con il 

quadro costituzionale60.  

È evidente, infatti, che nell’art. 12, l. n. 91/1992 viene in rilievo – come elemento che 

porta alla perdita della cittadinanza – l’idea di sanzionare la violazione del dovere di fedeltà 

da parte del cittadino. Ma il contenuto del dovere di fedeltà del cittadino, salvo quanto 

specificamente disposto dall’art. 54 Cost., non può che essere «minimo» e da definire nel 

quadro delle norme del testo costituzionale che caratterizzano l’idea costituzionale di 

«solidarietà politica»61. Da qui la dubbia legittimità costituzionale dell’articolo 12, l. n. 

91/1992.  

Ad ogni modo, il parallelo fra questa ipotesi di perdita della cittadinanza come sanzione 

e la revoca della cittadinanza di cui all’art. 10-bis, l. n. 91/1992 non è sostenibile per la 

ragione che l’elemento della violazione del dovere di fedeltà non sembra presente nella 

disciplina sulla revoca della cittadinanza: non si spiega altrimenti come mai, in presenza 

degli stessi presupposti oggettivi, ossia, in tesi, della stessa violazione del dovere di fedeltà, 

bisognerebbe differenziare rispetto alla condizione soggettiva di “italiano d’origine”, nei cui 

confronti non sarebbe mai possibile comminare questa forma di sanzione, e la condizione 

soggettiva di “straniero d’origine”, invece, cui sarebbe possibile comminare la sanzione della 

                                            
57. Sia nell’art. 2, l. n. 123/1983 su cui E. Palermo Fabris, Sub art. 2, in Le Nuove Leggi Civili Commentate, 

5/1984, p. 981 ss., spec. 981-982; sia nell’art. 6, l. n. 91/1992, su cui Id., Sub art. 6, in Le Nuove Leggi Civili 

Commentate, 1/1993, commentario alla l. n. 91/1992, 29, spec. 30 ss. 

58. Senato della Repubblica, X leg., sed. n. 524, 23 maggio 1991. 

59. Così T. Ballarino, Note introduttive. I, in Le Nuove Leggi Civili Commentate, 1/1993, commentario alla l. n. 

91/1992, 1 ss. 

60. Sul tema, critici sulla perdurante possibilità di prevedere disposizioni di questo genere nell’attuale quadro 

costituzionale (ex art. 22 Cost.) R. Quadri, (voce) Cittadinanza, cit., p. 330; R. Clerici, (voce) Cittadinanza, in Dig. Disc. 

Pubbl., Torino, Utet, 1989, III, p. 112, spec. 132.  

61. G. Lombardi, (voce) Fedeltà (dir. cost.), in Enc. dir., Milano, Giuffrè, 1968, XVII, 165, spec. 171. Sul dovere 

di fedeltà A. Morelli, I paradossi della fedeltà alla Repubblica, Milano, Giuffrè, 2013. 



Diritto, Immigrazione e Cittadinanza, fasc. n. 1/2019 

 

22 

denazionalizzazione anche a distanza di molti anni dal momento in cui si è acquisita la 

cittadinanza. Peraltro, ritenere che l’articolo 10-bis, l n. 91/1992 sia “sorretto” dal dovere 

di fedeltà significherebbe identificare questo dovere costituzionale con il dovere di rispetto 

delle leggi penali, ossia dilatare a dismisura e agganciare alle mutevoli scelte del legislatore 

penale il contenuto di un dovere costituzionale che va inteso in senso minimo.  

L’intervento del 2018 sulla legge n. 91/1992 che introduce la revoca della cittadinanza 

sembra porsi in contrasto con il principio di ragionevolezza della legge, ragionevolezza intesa 

come razionalità interna ad un settore materiale dell’ordinamento che presenta una 

disciplina di carattere paradigmatico. 

La legge del 1992 sulla cittadinanza persegue, infatti, ordini di finalità antitetici rispetto 

alle modifiche introdotte dal legislatore del 2018. Essa tendeva ad assicurare un patrimonio 

giuridico unitario al soggetto riconosciuto “cittadino” a prescindere dai modi d’acquisto della 

cittadinanza; mirava al mantenimento della cittadinanza italiana ed i legami culturali sottesi 

alla cittadinanza; valorizzava la libertà della persona sulle decisioni in tema di cittadinanza; 

contrastava l’apolidia; dava attuazione alle Convenzioni internazionali in materia di 

protezione giuridica del non cittadino62.  

In ultima analisi, la legge n. 91/1992, pur senza operare «scelte di valore» e senza 

definire «gli elementi fondamentali per l’individuazione della comunità italiana»63, ha fatto 

chiaramente emergere una concezione della cittadinanza come strumento di garanzia della 

persona, volto ad assecondare l’evoluzione del diritto internazionale e dell’Unione europea 

in materia di tutela dei diritti della persona: la cittadinanza è nella legge n. 91/1992 un 

istituto di garanzia ancora necessario64. 

Sono indicative di tali esigenze la disciplina della doppia cittadinanza; l’eliminazione 

degli automatismi in materia di acquisto e perdita della cittadinanza in caso di coniugio e 

scioglimento o cessazione degli effetti civili del matrimonio, la natura e la funzione della 

disciplina sulla preclusione all’acquisto della cittadinanza.  

In tal senso, offre pure importanti elementi di riflessione il dibattito che si svolse in 

Senato sul progetto di legge65. Per sintetizzare i termini di quel dibattito parlamentare che 

                                            
62. Senato della Repubblica, X leg., sed. n. 524, 23 maggio 1991, p. 3 ss. spec. discussione generale, interventi 

Pres. Guizzi, p. 4; sen. Tossi Brutti, pp. 8-9; e, soprattutto, sen. Strik Lievers, pp. 9-11 e Sen. Mazzola (relatore), p. 15. 

63. C. Corsi, Lo Stato e lo straniero, Padova, Cedam, 2001, p. 421. 

64. Sulla cittadinanza come garanzia, C. Corsi, Lo Stato e lo straniero, cit., spec. 406. 

65. Senato della Repubblica, X leg., sed. n. 524, 23 maggio 1991, pp. 3 ss. spec. sen. Tossi Brutti, pp. 8-9. 



Diritto, Immigrazione e Cittadinanza, fasc. n. 1/2019 

 

23 

portò all’approvazione della l. n. 91/1992, si richiamano le parole del Relatore, secondo cui 

la riforma della cittadinanza rispecchia una «visione del mondo che supera l’identità degli 

Stati nazionali, ma che mantiene, nel quadro generale dei collegamenti tra gli Stati e nella 

ricerca di forme più ampie di governo dei destini dell’umanità, questo rapporto che diventa 

sempre più di natura culturale, di tradizione e di idem sentire su alcuni aspetti 

fondamentali»66. 

Il passaggio successivo di una tale chiave di lettura della cittadinanza come legame di 

affinità culturale fra persona e comunità organizzata in forma statale, avrebbe potuto essere 

la valorizzazione dello ius soli, volta ad allineare la disciplina dei modi d’acquisto della 

cittadinanza alla nuova realtà sociale del Paese, divenuto terra d’immigrazione e non solo 

di emigrazione67. Il dibattito sul tema è stato molto ampio nelle due scorse legislature. Sono 

state scritte splendide pagine sul tema68. 

Ma, nel corso dell’attuale legislatura, si è scelto, invece, di intervenire in materia di 

revoca della cittadinanza e le modifiche alla l. 91/1992 apportate nel 2018 sono state volte 

ad introdurre nuovi limiti all’acquisto della cittadinanza e nuove forme di perdita della 

stessa.  

Si deve avvertire che non si tratta di una scelta neutrale, di poca importanza. Il 

legislatore intendeva evidentemente definire i nuovi confini della comunità69.  

Questi nuovi confini, peraltro, presentano dei caratteri tali da rompere la caratteristica 

unitarietà della nozione giuridico-costituzionale di cittadinanza che si era realizzata con 

l’entrata in vigore della Costituzione repubblicana70. Come si è detto, il nuovo articolo 10-

bis l. n. 91/1992, effettua un’operazione di differenziazione fra cittadini sulla base dei modi 

d’acquisto della cittadinanza: per coloro che hanno acquistato la cittadinanza per 

matrimonio, naturalizzazione o per nascita sul territorio italiano e contestuale residenza in 

                                            
66. Senato della Repubblica, X leg., sed. n. 524, 23 maggio 1991, intervento del Sen. Mazzola (relatore), p. 15. 

67. Si veda il dibattito sulla riforma delle norme in materia di acquisto della cittadinanza (in tema di ius soli e ius 

culturae) che si è svolto in Parlamento nel corso della XVI Legislatura (su cui L. Melica, Le “nuove” norme in materia di 

cittadinanza ed il loro impatto sull’ordinamento italiano, in DPCE on-line http://www.dpce.it/forum-dpce-online-

cittadinanza-le-nuove-norme-in-materia-di-cittadinanza-ed-il-loro-impatto-sull-ordinamento-italiano.html); gli interventi 

dei Presidenti della Republica C.A. Ciampi nel discorso d’insediamento su cittadinanza europea e asilo come risposta alla 

crisi dei Balcani del 1999 e di G. Napolitano, nel 2011 sullo ius soli. 

68. E. Grosso, Cittadinanza e territorio. Lo ius soli nel diritto comparato, Napoli, Editoriale scientifica, 2015. 

69. Sull’uso della parola confine ed il ruolo della legge in questo ambito, E. Grosso, Cittadinanza e territorio, cit., p. 

9 ss. 

70. Nel corso dei lavori parlamentari, peraltro, aveva avvertito di questo effetto M. Benvenuti, Audizione resa il 16 

ottobre 2018 innanzi all’Ufficio di Presidenza della Commissione 1a (affari costituzionali) del Senato della Repubblica 

nell’ambito dell’esame del disegno di legge recante Conversione in legge del decreto-legge 4 ottobre 2018, n. 113, recante 

disposizioni urgenti in materia di protezione internazionale e immigrazione, sicurezza pubblica, nonché misure per la 

funzionalità del Ministero dell’interno e l’organizzazione e il funzionamento dell’Agenzia nazionale per l’amministrazione 

e la destinazione dei beni sequestrati e confiscati alla criminalità organizzata, in OsservatorioAIC 

https://www.osservatorioaic.it, 3/2018, p. 165 ss. 
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Italia sino alla maggiore età71, il confine fra “noi” e “l’altro”, fra “amico” e “nemico”, nel 

senso schmittiano di contrapposizione politica72, è dato anche dalla possibilità di perdere la 

condizione di cittadino per effetto di una decisione del governo conseguente all’accertamento 

di responsabilità penali. È il governo a definire la linea di confine, dunque. Esso può 

apprezzare alcuni comportamenti di alcune categorie di cittadini come casi di indegnità ad 

essere cittadini, identificando, così «chi in concreto deve venir colpito, negato e 

contrastato»73. 

Questa ipotesi di denazionalizzazione si pone così in contrasto con due paradigmi 

legislativi dell’esperienza costituzionale repubblicana che rilevano in materia: i citati principi 

della disciplina in materia di perdita della cittadinanza di cui alla l. 91/1992 ed i principi in 

materia di procedimento ed atto amministrativo di cui alla l. n. 241/1990. 

Va ricordato, infatti, che la natura paradigmatica di questi segmenti della legislazione 

è rilevante in sede di controllo di costituzionalità delle leggi ai fini del giudizio di 

ragionevolezza nell’accertamento di eventuali vizi di legittimità costituzionale di modifiche 

o deroghe alla normativa di carattere generale che presenta uno stretto nesso con i principi 

costituzionali74.  

A parere di chi scrive, le deviazioni da tali principi che sono evidentemente presenti 

nell’art. 10-bis, l. n. 91/1992 non possono superare il controllo di ragionevolezza perché 

quei principi generali in materia di cittadinanza e quei principi generali sugli atti e 

procedimenti amministrativi che positivizzano alcuni principi costituzionali derivanti, in 

particolare, dagli articoli 2, 3, 16, 22, 24, 25-27, 97, 111, 113, 117 Cost. 

Si tratta di deviazioni costituzionalmente irragionevoli perché non sorrette dalla tutela 

di interessi costituzionalmente rilevanti tali da spostare sul governo decisioni di questa 

natura (la revoca della cittadinanza per indegnità) ed in particolare, dal dovere di fedeltà. 

                                            
71. Ipotesi disciplinate dagli artt. 4, co. 2, 5 e 9, l. n. 91 del 1992. 

72. C. Schmitt, Il concetto di “politico”, trad. it. a cura di G. Miglio, P. Schiera, in Id., Le categorie del “politico”, 

Bologna, il Mulino, 1972, p. 87 ss., spec. 110 ss. 

73. C. Schmitt, Il concetto di “politico”, cit., p. 113. 

74. A partire da Corte cost. n. 103/2007; 161/2008; 81/2010 e specialmente 51/2014 sul principio del giusto 

procedimento. Sia consentito rinviare a E. Cavasino, La legge n. 241 del 1990 come paradigma di riferimento: indagine 

fra principi costituzionali, dell’Unione europea, “livello legislativo”, alla luce della giurisprudenza costituzionale, in A. 

Sandulli, G. Piperata (a cura di), La legge sul procedimento amministrativo vent’anni dopo, Napoli, Editoriale scientifica, 

2011, p. 3, spec. 15 ss. 
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Se si sposta il fuoco delle riflessioni dall’analisi del paradigma legislativo posto in 

materia di cittadinanza dalla l. n. 91/1992 sulla prospettiva storica e filosofico-politica di 

evoluzione della disciplina della cittadinanza, si può poi, con ancor più forza, affermare che 

l’art. 10-bis l. n. 91/1992 non sembra in linea con le matrici costituzionali che devono 

sorreggere gli interventi in questa materia.  

Non bisogna trascurare, infatti, che l’attuale quadro costituzionale e internazionale in 

materia di cittadinanza e nazionalità è una risposta di civiltà giuridica alla necessità di 

riconoscere «un diritto ad avere diritti» 75 , necessità che si è manifestata quando, sul 

Palcoscenico della Storia, sono comparsi «milioni di individui che lo avevano perso e non 

potevano riacquistarlo a causa della nuova organizzazione globale del mondo»76. 

Nel processo di evoluzione dei rapporti fra potere sovrano e nuda vita, infatti, «la perdita 

della patria e dello status politico poteva identificarsi con l’espulsione dall’umanità stessa»77. 

Da qui è emersa la necessità di contrastare l’apolidia e di introdurre disposizioni 

costituzionali che avessero ad oggetto la tutela dei diritti della persona e il contrasto alle 

discriminazioni: la cittadinanza, nelle esperienze costituzionali del secondo Novecento, è 

divenuta così una forma di garanzia della persona e uno strumento attraverso il quale 

assume effettività il principio democratico78. 

Per tali ragioni, nel febbraio del 1947, nella Relazione di presentazione del Progetto di 

Costituzione in Assemblea Costituente, si prospettava che la Costituzione dovesse delineare 

le «libertà essenziali» della persona, fra cui quella di circolazione, di soggiorno e di 

emigrazione del cittadino e che a tali diritti seguisse immediatamente la tutela dei diritti 

degli «stranieri». In altre parole, «non si poteva tacere, dopo così dure prove, sul diritto di 

asilo che le costituzioni civili offrono ai perseguitati politici di altri paesi. Né, dopo aver 

assistito agli arbitri che, per ragioni politiche o razziste, spogliavano intere schiere di 

cittadini del geloso patrimonio della capacità giuridica, della cittadinanza, del nome, era 

possibile tralasciare un esplicito divieto»79 di privazione della cittadinanza per motivi politici. 

                                            
75. H. Arendt, The Origins of Totalitarianism, New York, 1948, trad. it. Le origini del totalitarismo, Torino, 

Einaudi, 2004 e 2009 (sull’edizione americana del 1966), 409. 

76. Ibidem 

77. Ibidem 

78. C. Corsi, Lo Stato e lo straniero, cit., pp. 406 e 432. 

79. AC Relazione del Presidente della Commissione per la Costituzione, presentata alla Presidenza dell’Assemblea 

Costituente il 6 febbraio 1947, 5, reperibile alla pagina web 

http://legislature.camera.it/_dati/costituente/lavori/ddl/00Anc.pdf. Il testo dell’attuale art. 22 Cost., presentato nella 

relazione, era quello dell’art. 17 del progetto che così disponeva: «Nessuno può essere privato per motivi politici della 
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Certo, ci si può interrogare – sul piano del libero dibattito politico – sulla perdurante 

validità della tesi per cui la perdita dello «status politico» possa implicare, come 

conseguenza, che «un uomo che non è altro che un uomo» perda «le qualità che spingevano 

gli altri a trattarlo come un proprio simile»80.  

Ma, sul piano della legittimità costituzionale, sembra che non vi siano altre risposte 

possibili: vanno preservate le matrici storiche e culturali della Costituzione italiana81. 

Se ci si sposta, quindi, sul piano della “matrice antifascista” della Costituzione 

repubblicana e della necessità di assicurarne la continuità in un processo storico, politico e 

giuridico in cui oggi mancano, nell’arco costituzionale, dei soggetti politici direttamente 

riconducibili proprio ad essa, ecco che, sul piano dei contenuti e delle procedure definite nella 

legislazione82, si può affermare che la matrice antifascista della Costituzione determina 

l’incompatibilità costituzionale delle norme che riflettono una certa visione dei rapporti fra 

Stato e persona: quelle che evocano una visione molto vicina a quella del legislatore del 

“ventennio fascista” di certi istituti, quali quelli relativi alla privazione della cittadinanza 

come sanzione.  

In altri termini, rispetto al problema della compatibilità dell’art. 10-bis, l. n. 91/1992 

con il quadro costituzionale, emerge la vis expansiva all’art. 22 Cost. nel sindacato di 

costituzionalità delle norme in materia di cittadinanza83.  

                                            
capacità giuridica, della cittadinanza, del nome». I riferimenti alla condizione giuridica dello straniero riguardavano il testo 

dell’art. 11 del progetto che così disponeva: «La condizione giuridica dello straniero è regolata dalla legge in conformità 

delle norme e dei trattati internazionali. Lo straniero al quale siano negate nel proprio paese le libertà garantite dalla 

Costituzione italiana ha diritto di asilo nel territorio italiano. Non è ammessa l’estradizione dello straniero per reati 

politici».  

I riferimenti alla libertà del cittadino di emigrare, riguardavano il testo dell’art. 10 del progetto che così disponeva: 

«Ogni cittadino può circolare e soggiornare liberamente in qualsiasi parte del territorio italiano, nei limiti e nei modi stabiliti 

in via generale dalla legge per motivi di sanità o di sicurezza. In nessun caso la legge può limitare questa libertà per ragioni 

politiche. Ogni cittadino ha diritto di emigrare, salvo gli obblighi di legge. La Repubblica tutela il lavoro italiano all’estero.». 

Com’è noto, nel testo della Costituzione, invece, i commi dell’art. 11 del progetto che riguardavano la condizione giuridica 

dello straniero vennero spostati all’interno dell’art. 10 Cost., collocato tra i principi fondamentali, mentre i commi dell’art. 

10 del progetto relativi alla libertà di circolazione e soggiorno vennero spostati nell’art. 16, collocato nel Titolo I, rapporti 

civili, e la disciplina del diritto di emigrazione venne modificata e collocata nell’ultimo comma dell’art. 35, collocato nel 

Titolo III, rapporti economici, ove si dispone che la Repubblica riconosce la libertà di emigrazione e tutela del lavoro 

italiano all’estero. 

80. H. Arendt, The Origins of Totalitarianism, loc. ult. cit. 

81. B. Pezzini, La qualità fondativa e fondante della cittadinanza politica femminile e dell’antifascismo: tra 

mitologia e attualità, in F. Cortese, C. Caruso, S. Rossi (a cura di), Immaginare la Repubblica. Mito e attualità 

dell’Assemblea Costituente, Milano, FrancoAngeli, 2018, p. 335 ss. Si veda ad esempio P. Grossi, Intervista, rilasciata al 

Quotidiano La Repubblica il 7 febbraio 2018, reperibile alla pagina web 

https://www.cortecostituzionale.it/documenti/pubblicazioni/FioriGrossi.pdf. 

82. Per le cui implicazioni si veda B. Pezzini, La qualità fondativa e fondante della cittadinanza politica femminile 

e dell’antifascismo: tra mitologia e attualità, cit. p. 359. 

83. Rispetto proprio all’art. 10-bis, l. n. 91/1992 anche A. Morelli, Solidarietà, diritti sociali e immigrazione nello 

Stato sociale, in ConsultaOnLine, III-2018, 13, reperibile alla pagina web http://www.giurcost.org/studi/morelli4.pdf.  
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Ora, se ci si pone dinanzi alle conseguenze che produce la denazionalizzazione, si può 

rilevare che l’art. 10-bis, l. n. 91/1992 sembra negare rilevanza proprio alle specifiche 

ragioni filosofiche e storiche che hanno portato, nel secondo Novecento, al contrasto 

dell’apolidia ed all’ingresso, prima nel dibattito in Assemblea Costituente e poi nel testo 

della Costituzione, di specifici divieti di discriminazione e di privazione della cittadinanza (in 

particolare, alla formulazione dell’art. 22 Cost.)84. 

Una disciplina come quella sulla “revoca” della cittadinanza, che mette in discussione 

persino il profilo dell’unitarietà della condizione di cittadino, discriminando fra persone 

rispetto al differente modo d’acquisto della cittadinanza, è dunque in evidente contrasto con 

l’art. 22 Cost. 

Ecco perché l’aspetto più problematico sul piano della legittimità costituzionale della 

disciplina sulla revoca della cittadinanza riguarda la sua compatibilità con l’art. 22 Cost. 

Va ricordato, infatti, che l’articolo 22 della Costituzione pone un «limite diverso e più 

ampio di quello previsto dall’art. 3 Cost. (e nel non considerare ciò sta l’errore di coloro che 

configurano l’art. 22 come una mera applicazione del principio di uguaglianza): non si tratta 

semplicemente di non discriminare per motivi di opinione politica i cittadini tra loro, ma di 

escludere che anche per motivi connessi agli interessi pubblici della comunità possa un 

cittadino esser privato di alcuni fondamentalissimi diritti di appartenenza alla comunità 

politica ed al suo gruppo sociale. La norma costituzionale non mira, in altre parole, a 

garantire l’eguaglianza di trattamento, ma a sottrarre alla disponibilità dello stesso 

legislatore la possibilità di far venir meno, anche in riferimento agli interessi politici della 

comunità, alcuni aspetti dello status del cittadino»85.  

Da un lato, quindi, non si può dare una interpretazione restrittiva del divieto di 

privazione della cittadinanza per motivi politici. Dall’altro, la stessa formulazione dell’art. 

22 Cost. non solo può indurre addirittura a ritenere configurabile un diritto di cittadinanza, 

collegato direttamente agli articoli 2 e 3 Cost., ma, sicuramente, impedisce al legislatore di 

disciplinare la materia dell’acquisto e della perdita della cittadinanza prescindendo 

dall’assicurare rilievo alla volontà del singolo, in particolare, con riferimento alla perdita 

della cittadinanza: l’ordinamento costituzionale «non tollererebbe, neppure attraverso 

l’adozione di una “legge generale”, la privazione della cittadinanza con strumenti che non 

dessero rilievo decisivo alla libera volontà del soggetto»86. Da qui l’evidente violazione 

dell’articolo 22 Cost. da parte del legislatore del 2018. 

                                            
84. Si vedano specificamente le considerazioni di De Vita, in AC, I sottoc., seduta 21 settembre 1946, sed. n. 11, p. 

95. 

85. U. De Siervo, Art. 22, in G. Branca (a cura di), Commentario della Costituzione, Bologna-Roma Zanichelli, 

1978, p. 1 ss. spec. 13. 

86. E. Castorina, Introduzione allo studio della cittadinanza, cit., p. 170 
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La revoca della cittadinanza sembra poi contrastare anche con gli articoli 2, 3, 16, 24, 

25, 26, 27, 111 Cost. 

Se si osservano i presupposti di natura oggettiva che riguardano l’applicazione della 

denazionalizzazione per revoca, questa non sembra configurata dal legislatore nel rispetto 

delle norme costituzionali che tutelano i diritti inviolabili; che dettano principi in materia 

penale; che proteggono il diritto di incolato e la libertà di emigrazione e reingresso; che 

definiscono i limiti all’estradizione.  

È evidente che la revoca della cittadinanza si configura come una sanzione afflittiva che 

va oltre l’accertamento di responsabilità penali e le connesse conseguenze sanzionatorie e 

questo è inaccettabile sul piano della legalità costituzionale.  

Non è stato infatti prevista la comminazione di tale “sanzione” ad opera di organi 

dell’ordine-potere giudiziario secondo le guarentigie costituzionali del diritto di difesa e di 

impugnazione dei provvedimenti incidenti sulla libertà personale, di cui agli articoli 24 e 

111 Cost.  

Ecco perché, questa disciplina sulla denazionalizzazione aggira pure il complesso delle 

garanzie poste in materia di sanzioni penali dagli articoli 25 e 27 Cost.: non c’è dubbio che 

essa sia strutturata come una “sanzione”; come una “punizione” afflittiva della dignità 

morale della persona. La “revoca” della cittadinanza viene infatti comminata sulla base di 

un apprezzamento – anche – della indegnità morale della persona ed ha, però, per 

presupposto, l’accertamento con condanna definitiva di gravi responsabilità penali. Ecco 

perché è necessario il rispetto dei principi di cui agli articoli 25 e 27 Cost. 

Oltre a rilevare punti di contrasto della nuova disciplina sulla revoca della cittadinanza 

con il divieto costituzionale di privazione della cittadinanza per motivi politici di cui all’art. 

22 Cost.87 e con principi costituzionali in materia di sanzioni penali (art. 27 Cost.), in 

particolare con la finalità di rieducazione delle pene, e con il diritto di difesa (art. 24 Cost.), 

ci si è chiesti e ci si chiede se sia possibile operare discriminazioni sulla base di condizioni 

personali e sociali di cui all’art. 3 Cost. in materia di revoca della cittadinanza: se si possa, 

cioè, “frammentare” la condizione di cittadino in “tante” cittadinanze quanti sono i modi di 

acquisto della cittadinanza.  

Bisogna a tal proposito evidenziare la natura altamente problematica sul piano della 

legittimità costituzionale di ipotesi di perdita della cittadinanza per “indegnità” (tenendo 

fermo il principio personalista di cui all’art. 2 Cost.): non sembra possibile ritenere che la 

tutela della personalità dello Stato, dell’ordine costituzionale e dell’ordine pubblico possano 

essere idonee ad opporsi come limite implicito alla titolarità del diritto di cittadinanza, 

considerando pure gli effetti che ha la privazione della cittadinanza sulla titolarità e 

                                            
87. Cfr. AC, I sottoc., sedute n. 11, del 21 settembre 1946, e n. 12, del 24 settembre 1946 e le considerazioni di U. 

De Siervo, Art. 22, cit. 3-8; R. Quadri, (voce) Cittadinanza, cit., pp. 330-331. 
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l’esercizio di tutti gli altri diritti costituzionali. Non si può negare che trasformando la 

condizione giuridica della persona si trasforma il complesso delle regole ad essa applicabili 

in qualsiasi sfera del suo essere e del suo agire e si può determinare una grave violazione 

dei diritti costituzionali come effetto riflesso della denazionalizzazione. Nella disciplina della 

revoca della cittadinanza non è presente alcuna deroga all’applicazione di questa sanzione 

né, tantomeno, nessuna valutazione delle conseguenze che produce la denazionalizzazione 

viene richiesta al governo: nessun vincolo di questo genere viene opposto alla discrezionalità 

dell’amministrazione. Può bastare una interpretazione “conforme” a Costituzione per 

evitare l’illegittimità di questa previsione? 

Infine, sul piano del rapporto fra forma di governo, fonti e scelte politiche sulla 

cittadinanza, questo intervento in materia di cittadinanza sembra porsi in diretto conflitto 

con l’articolo 77 Cost. Esso, infatti, è stato inserito in un decreto legge di carattere molto 

eterogeneo che, tuttavia, secondo quanto emerge dai lavori parlamentari e dal preambolo 

dello stesso, il legislatore ha ritenuto fosse sostenuto dai medesimi presupposti 

costituzionali: la necessità e l’urgenza di provvedere in materia di sicurezza.  

Ora, questa interpretazione dei presupposti costituzionali appare molto discutibile, 

soprattutto se si scende sul piano della specificità, dell’omogeneità e della corrispondenza al 

titolo del contenuto del decreto legge: la disciplina della revoca della cittadinanza sembra 

essere addirittura una “norma spuria” nel contesto di questo intervento in “materia di 

sicurezza ed immigrazione”, poiché, né nel preambolo (ma anche dai lavori parlamentari non 

emerge una particolare attenzione a questa disciplina), né nella struttura del provvedimento 

essa sembra essere sorretta da alcuno fra i presupposti dell’intervento normativo: la 

“revoca” della cittadinanza sembra essere stata silenziosamente introdotta nel decreto 

legge. Peraltro, poi, l’art. 14, d.l. n. 113/2018, reca un intervento di carattere 

ordinamentale, eccedendo dai limiti posti alla decretazione d’urgenza dall’impianto 

costituzionale del sistema delle fonti88. 

Come si è detto, l’art. 10-bis l. n. 91/1992 non prevede alcuna eccezione alla sua 

applicazione che sia volta ad evitare possibili effetti lesivi ai diritti umani della persona 

conseguenti alla privazione della cittadinanza.  

Per effetto della denazionalizzazione, la condizione giuridica della persona si trasforma 

in quella di apolide o di straniero. In particolare, una persona che viene privata dalla 

                                            
88. Da Corte cost. nn. 171 del 2007; 128 del 2008; 22 del 2012; 220 del 2013, 32 del 2014.  
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cittadinanza può essere espulsa dal territorio dello Stato e, divenendo apolide o straniero, 

può essere privata o limitata nel godimento di alcuni diritti umani che, in quanto cittadino 

dello Stato, invece, poteva esercitare pienamente89. 

La disciplina sulla revoca della cittadinanza presenta, dunque, dei profili problematici 

anche rispetto alla compatibilità con gli articoli 10 e 117, co. 1, Cost.90. 

Innanzitutto, essa si pone in contrasto con uno dei fili rossi che percorrono l’evoluzione 

del diritto internazionale del Novecento: il contrasto dell’apolidia. La Convenzione ONU 

sulla riduzione dell’apolidia del 1961 ne costituisce il precipitato. All’articolo 8 di questa 

Convenzione viene sancita una regola generale in materia di privazione della cittadinanza: 

gli Stati parti della Convenzione «shall not deprive a person of its nationality if such 

deprivation would render him stateless». Vero è che l’Italia ha ratificato questo Trattato 

soltanto nel 2015, apponendovi una riserva che riguarda proprio l’art. 891, ma, sul piano 

della compatibilità di questa disciplina con le norme internazionali in materia di nazionalità 

e contrasto dell’apolidia, va evidenziato che nel diritto internazionale pattizio emerge 

chiaramente una linea di tendenza che mira a evitare forme di non discriminazione fra i 

cittadini basate sulle differenti cause di acquisto e perdita della cittadinanza e ad assicurare 

la possibilità di ricorrere avverso le decisioni in materia di perdita della cittadinanza92.  

Nell’ambito del sistema regionale europeo di protezione dei diritti umani, questa linea 

di evoluzione del diritto internazionale è rappresentata da un Trattato multilaterale adottato 

sotto l’egida del Consiglio d’Europa che persegue il contrasto dell’apolidia, la limitazione 

delle ipotesi di privazione di cittadinanza, il superamento di forme di discriminazioni fra 

cittadini e la garanzia di mezzi di ricorso effettivo contro i provvedimenti adottati dagli Stati 

parti in materia di cittadinanza: si tratta della Convenzione europea sulla nazionalità93. Ora, 

è vero che anche rispetto a questo Trattato, la posizione italiana sembra di profonda 

distanza: l’Italia, infatti, non è tra le Parti contraenti.  

                                            
89. Nella già citata decisione del Conseil Constitutionnel sulla déchéance de nationalité di cui al code civil è stata 

data un’interpretazione costituzionalmente orientata di questa disciplina, ammonendo che non può aver l’effetto di limitare 

l’esercizio di altri diritti costituzionalmente garantiti. Décision n. 2014-439 QPC du 23 janvier 2015 (M. Ahmed S.). 

90. Peraltro, nella Dichiarazione universale dei diritti dell’uomo è sancito il diritto a non essere privati 

arbitrariamente della nazionalità (art. 15). 

91. L. n. 162 del 2015, Adesione della Repubblica italiana alla Convenzione delle Nazioni Unite sulla riduzione dei 

casi di apolidia, fatta a New York il 30 agosto 1961. All’art. 2 viene ordinata la piena e completa esecuzione della 

Convenzione e previsto che il governo al momento del deposito dello strumento di ratifica apponga la riserva all’art. 8. 

92. Con riferimento all’evoluzione del diritto internazionale nel Novecento R. Donner, The Regulation of NAtionality 

in International Law, 1994. L’Italia ha firmato il 6 novembre 1997 il Trattato ma non lo ha ratificato. 

93. European Convention on Nationality, firmata il 6 Novembre 1997, entrata in vigore l’1 marzo 2000 (ETS 166); 

cfr. Explanatory report reperibile alla pagina web: https://www.coe.int/it/web/conventions/full-list/-

/conventions/treaty/166. L’Italia ha firmato il Trattato ma non l’ha ratificato. 
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Ma, sotto questo punto di vista, si può affermare che la disciplina della “revoca” della 

cittadinanza di cui qui si discute si pone in controtendenza rispetto all’evoluzione del diritto 

internazionale pattizio in materia di contrasto dell’apolidia e di privazione della nazionalità.  

Certo, a questo si potrebbe obiettare che l’Italia ha assunto, rispetto a questi due 

Trattati, una posizione tale da lasciare aperta la possibilità, per il legislatore nazionale, di 

prevedere forme autoritative di privazione della cittadinanza, considerando quanto 

dispongono gli articoli 12 e 13 della l. n. 91/1992. 

Però, i due Trattati che sono stati qui richiamati, a ben vedere, sono considerati come 

strumenti di diritto internazionale pattizio che riflettono il precipitato di principi 

internazionali in materia di cittadinanza espressi dalla Dichiarazione universale dei diritti 

umani: la privazione autoritativa della cittadinanza, che è fra gli strumenti più aggressivi 

che lo Stato possa blandire nei confronti della persona, non rileva, cioè, soltanto sul piano 

del diritto internazionale pattizio in tema di nazionalità.  

In altre parole, i limiti posti dal diritto internazionale alla denazionalizzazione sono stati 

individuati nella giurisprudenza di Corti internazionali e sovranazionali facendo leva, 

soprattutto, sull’articolo 15 della Dichiarazione universale dei diritti dell’uomo. Fra le Corti 

sovranazionali che hanno utilizzato questo genere di argomentazioni per rafforzare la tutela 

dei diritti umani a detrimento del margine di apprezzamento dello Stato, vi è la Corte di 

giustizia dell’Unione europea, che è stata investita della questione della compatibilità della 

denazionalizzazione con il diritto primario dell’Unione in materia di cittadinanza europea in 

sede di rinvio pregiudiziale d’interpretazione.  

La Corte di giustizia ha considerato che la denazionalizzazione è, nei fatti, una forma di 

trasformazione della condizione giuridica dell’essere umano che produce degli effetti 

profondi sul godimento di diritti derivanti dalla cittadinanza dell’Unione europea e, nel caso 

Rottmann, ha dovuto rilevare che, in particolari condizioni e proprio per gli effetti che 

determina, la privazione autoritativa della cittadinanza, pur essendo materia in linea di 

principio riservata al diritto dello Stato, ricade nell’ambito di applicazione del diritto 

dell’Unione. Si tratta della ipotesi «di un cittadino dell’Unione che […] si trovi alle prese 

con una decisione di revoca della naturalizzazione adottata dalle autorità di uno Stato 

membro, la quale lo ponga, dopo la perdita della cittadinanza di un altro Stato membro da 

lui posseduta in origine, in una situazione idonea a cagionare il venir meno dello status 

conferito dall’art. 17 CE e dei diritti ad esso correlati»94. In questo caso particolare, la 

disciplina dello Stato sulla denazionalizzazione ed il provvedimento di applicazione della 

stessa disciplina rilevano sul piano del diritto dell’Unione europea. La Corte di giustizia in 

tali situazioni può effettuare un controllo sulle decisioni degli Stati in tema di 

                                            
94. CGUE Rottmann v Freistaat Bayern, sent. 2/3/2010 C-135/08, par. 42. 
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denazionalizzazione per valutarne la conformità al principio di diritto internazionale 

generale definito dall’articolo 15 della Dichiarazione universale dei diritti dell’uomo sul 

carattere non arbitrario delle decisioni in materia di privazione della cittadinanza95.  

Inoltre, anche ove fosse superato il test di non arbitrarietà della decisione autoritativa 

di privare un soggetto della cittadinanza, dovrà pure essere effettuato un controllo di 

proporzionalità con riferimento agli effetti provocati dalla disciplina della 

denazionalizzazione sul godimento dei diritti riconosciuti al cittadino dell’Unione per 

valutarne la non incompatibilità con lo stesso96. La Corte di giustizia UE ha affermato che: 

«vista l’importanza che il diritto primario annette allo status di cittadino dell’Unione, è 

necessario, nell’esaminare una decisione di revoca della naturalizzazione, tener conto delle 

possibili conseguenze che tale decisione comporta per l’interessato e, eventualmente, per i 

suoi familiari sotto il profilo della perdita dei diritti di cui gode ogni cittadino dell’Unione. A 

questo proposito, è importante verificare, in particolare, se tale perdita sia giustificata in 

rapporto alla gravità dell’infrazione commessa dall’interessato, al tempo trascorso tra la 

decisione di naturalizzazione e la decisione di revoca, nonché alla possibilità per l’interessato 

di recuperare la propria cittadinanza di origine»97. Peraltro, la Carta dei diritti fondamentali 

dell’Unione europea prevede anche il divieto di discriminazione sulla base della nazionalità, 

che può pure assumere rilevanza nelle valutazioni di compatibilità, in concreto, della 

disciplina sulla denazionalizzazione con il diritto primario dell’Unione europea. 

Ecco dunque tracciati, ancorandoli all’articolo 15 della Dichiarazione universale dei 

diritti dell’uomo, i limiti per lo Stato in materia di denazionalizzazione: la non arbitrarietà 

della decisione; la proporzionalità della stessa rispetto alle lesioni ai diritti derivanti dalla 

cittadinanza dell’Unione (che sono diritti della persona e dei suoi familiari); gli indici di 

proporzionalità della denazionalizzazione, che sono stati individuati nella gravità 

dell’infrazione commessa come presupposto per la denazionalizzazione; nel tempo trascorso 

fra l’acquisto della cittadinanza e la decisione sulla denazionalizzazione e nella possibilità di 

mantenere o riacquistare un’altra cittadinanza che l’interessato aveva in precedenza. 

È quindi necessario chiedersi se la disciplina italiana sulla revoca della cittadinanza 

possa essere ritenuta compatibile con questi principi, laddove essa trovi applicazione con 

riferimento a soggetti che erano cittadini di altri Stati membri dell’Unione e che non possono 

riacquistare la cittadinanza di quegli Stati.  

In particolare, ci si deve chiedere se è possibile offrire una interpretazione dell’art. 10-

bis l. n. 91/1992 conforme al diritto primario dell’Unione europea o se, in ipotesi di 

                                            
95. CGUE Rottmann v Freistaat Bayern, sent. 2/3/2010 C-135/08, par. 53. 

96. L. Zedner, Citizenship Deprivation, Security and Human Rights, cit., pp. 228-229. 

97. CGUE Rottmann v Freistaat Bayern, sent. 2/3/2010 C-135/08, par. 56 
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contrasto insanabile, la disciplina interna debba cedere e non essere applicata per dare 

effetto al principio del primato del diritto dell’Unione in materia di cittadinanza europea. 

A parere di chi scrive vi può essere una elevata probabilità che, in concreto, la disciplina 

di cui all’art. 10-bis l. n. 91/1992 si possa porre in contrasto insanabile con il diritto 

primario dell’Unione europea in materia di cittadinanza dell’Unione e non tanto sotto il 

profilo della non arbitrarietà, quanto sotto quello del mancato rispetto degli indici di 

proporzionalità, poiché la disciplina italiana non prevede, ad esempio, alcun termine dal 

momento dell’acquisto della cittadinanza che impedisca l’applicazione della stessa. È 

evidente che in ipotesi di contrasto insanabile con il diritto dell’Unione in materia di 

cittadinanza europea, la disciplina italiana sulla revoca della cittadinanza non andrebbe 

applicata. 

Ma, i dubbi di compatibilità (e di costituzionalità) della disciplina sulla revoca della 

cittadinanza sono ancor più evidenti se si guarda alla potenziale violazione che tale disciplina 

può arrecare alla garanzia dei diritti umani protetti dalla Convenzione europea dei diritti 

umani (CEDU).  

La CEDU, infatti, osta a che provvedimenti dello Stato in tema di perdita della 

cittadinanza possano avere l’effetto di violare diritti quali quello alla vita privata e familiare 

(art. 8 CEDU)98: con una sentenza del 26 giugno 2012, la Grand Chamber della Corte di 

Strasburgo ha condannato lo Stato sloveno per violazione degli articoli 8, 13 (in connessione 

con l’art. 8) e 14 (in connessione con l’art. 8) CEDU.  

Questa decisione in realtà non tocca direttamente il tema della denazionalizzazione ma, 

in un senso più ampio, quello della trasformazione della condizione giuridica della persona 

per effetto di atti normativi incidenti sulla persona. Essa qui rileva per la forza di resistenza 

che viene attribuita all’articolo 8 CEDU dinanzi al potere dello Stato di mutare la condizione 

giuridica della persona, trasformandola in un soggetto privato del “diritto ad avere diritti”99.  

La Corte di Strasburgo sanziona, infatti, l’arbitrarietà di decisioni statali di 

manipolazione della condizione giuridica della persona ed assicura il rispetto dei tests di 

necessità e proporzionalità degli interventi dello Stato in materia di denazionalizzazione. Nel 

caso dei “cancellati”, in particolare, lo Stato parte della CEDU è incorso nella condanna per 

gli effetti prodotti dall’applicazione (risalente ad un periodo in cui la Slovenia non era ancora 

una Parte contraente della CEDU100), della disciplina sulla cancellazione dal registro dei 

                                            
98. Sul tema, Citizenship Deprivation, Security and Human Rights , cit., pp. 222-242. 

99. Questa decisione appare di estrema importanza, dunque, anche per chi analizza le modifiche apportate dal decreto 

legge n. 113 del 2018 alla disciplina sull’iscrizione anagrafica dei richiedenti asilo. Le modifiche apportate all’art. 4, d.lgs. 

n. 142 del 2015 per effetto dell’art. 13, d.l. n. 113 del 2018 conv. con mod. dalla l. n. 138 del 2018.  

100. La CEDU spiega i suoi effetti con riferimento alla Slovenia dal 28 giugno 1994. 
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residenti permanenti degli ex cittadini jugoslavi, che non possedevano la cittadinanza dello 

Stato, ma che erano residenti permanenti nello Stato101.  

Ora, la condizione dei “cancellati” si caratterizzava per le enormi difficoltà ad esercitare 

la libertà di circolazione, soggiorno, emigrazione ed immigrazione, il diritto al lavoro ed altri 

diritti all’accesso a prestazioni sociali sul territorio sloveno, e, inoltre, per le profonde lesioni 

arrecate al diritto alla vita privata e familiare. La Corte di Strasburgo ebbe a rilevare che 

la Corte costituzionale slovena, dopo l’accesso dello Stato sloveno alla CEDU, aveva 

immediatamente ritenuto incompatibile con l’articolo 8 CEDU la condizione dei “cancellati” 

e tentato, con diverse decisioni, di rimediare agli effetti della “cancellazione” mentre, invece, 

il governo sloveno aveva impedito, in concreto, un’effettiva tutela del diritto alla vita privata 

e familiare, del diritto ad un rimedio effettivo per la tutela dei diritti garantiti dalla 

Convenzione e del principio di non discriminazione nell’esercizio di diritti garantiti dalla 

Convenzione102, determinando così la condanna dello Stato sloveno. 

Da un lato, il caso dei “cancellati” conferma come, anche se in astratto viene ammessa 

la sussistenza di un domino riservato dello Stato in materia di perdita della cittadinanza, va 

poi assicurato in concreto, il rispetto del principio di legalità e vanno previste regole 

procedimentali tali da garantire la conoscenza, all’interessato, dell’avvio del procedimento 

che porta alla denazionalizzazione e delle conseguenze che potrebbero derivarne sul piano 

della sua condizione giuridica.  

Dall’altro, il successivo caso Ramadan v Malta, conferma che la privazione «arbitraria 

della cittadinanza» possa «in alcune circostanze» far sorgere delle questioni relative alla 

violazione dell’articolo 8 della Convenzione «a causa dell’impatto» che tale provvedimento 

                                            
101. Negli anni della dissoluzione dell’ex Jugoslavia e nel periodo immediatamente successivo alla dichiarazione 

d’indipendenza della Slovenia, l’evoluzione del diritto e della prassi amministrativa slovena rispetto ai cittadini della 

Repubblica socialista federale di Jugoslavia non sloveni, ma residenti permanenti in Slovenia, mirava alla “trasformazione” 

della loro condizione giuridica o in cittadini sloveni, o, in assenza di loro richiesta o dei presupposti stabiliti dalla legge, 

nella privazione del diritto di residenza permanente e nella cancellazione dai registri dell’anagrafe. Per effetto di ciò questi 

soggetti, nel 1992, divennero o stranieri o apolidi, privati del diritto di residenza permanente: questa condizione era 

determinata da una sorta di automatismo legislativo che consentiva all’autorità amministrativa competente a tenere i 

registri anagrafici di cancellare i dati di tali soggetti dai registri senza alcuna comunicazione ufficiale e, ove possibile (e 

forse ancor più grave) di operare la distruzione dei documenti d’identità e dei passaporti rilasciati ai residenti permanenti.  

102. ECtHR Grand Chamber, Kurić and Others v. Slovenia, Appl. no. 26828/06, Judg. 26.6.2012, par. 337 ss. 

per quanto riguarda le violazioni dell’art. 8 CEDU. una valutazione in base al test di necessità e proporzionalità della 

misura e, rispetto a quest’ultimo test, una valutazione degli effetti lesivi rispetto ai diritti garantiti dall’art. 8 CEDU e dei 

rimedi effettivi avverso tale violazione (artt. 13 e 8 CEDU) oltre al divieto di discriminazione dei cancellati (ex cittadini 

della Repubblica federale ma non sloveni) rispetto ad altre categorie di stranieri (art. 14 CEDU). Sul tema N. Kogovšek 

Šalamon, Erased. Citizenship, Residence Rights and the Constitution in Slovenia, Berlino, Peter Lang, 2016. Sul tema 

dei problemi e degli effetti della “manipolazione” della capacità giuridica derivanti dalla cancellazione si veda il bel lavoro 

di ricerca di M. Žgur, Legal exclusionism: Legal Personhood between the Erasure and the Rule of Law, tesi di dottorato 

ciclo XXIX, anno accademico 2016/2017, Dottorato di ricerca in Diritti umani: evoluzione, tutela e limiti, Università 

degli studi di Palermo, Dipartimento di Giurisprudenza, reperibile alla pagina web 

https://iris.unipa.it/handle/10447/240770#.XDXdL1xKg2w. 
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produce «sulla vita privata della persona»103. Nelle valutazioni relative alle possibili lesioni 

all’art. 8 arrecate dai provvedimenti di perdita della cittadinanza, la Corte ha pure ribadito 

che va applicato il medesimo test sia ai cittadini per nascita sia a coloro che acquistano la 

cittadinanza per altre cause104.  

Queste due decisioni della Corte di Strasburgo aprono dunque, per il giurista italiano, 

diversi interrogativi rispetto all’uso della denazionalizzazione come strumento che mira 

all’esclusione del singolo dalla comunità radicata sul territorio dello Stato: in altri termini, 

l’articolo 8 CEDU rappresenta un limite giuridico alla denazionalizzazione, o meglio, agli 

effetti che può produrre la disciplina sulla denazionalizzazione per decreto governativo. Si 

tratta di un limite che il legislatore italiano è tenuto a rispettare. 

Questo porta ad affrontare il tema più ampio dell’uso della disciplina della cittadinanza 

come strumento di difesa dall’immigrazione. 

Esiste un nesso fra decisioni politiche sulla disciplina della cittadinanza e decisioni 

politiche sul governo dell’immigrazione105. I sociologi ed i filosofi politici hanno indagato, in 

particolare, come la cittadinanza possa essere declinata in un contesto storico e politico in 

cui le migrazioni determinano legami di appartenenza ulteriori rispetto a quello della 

nazionalità106. 

In queste analisi si pone il problema, cruciale, di contemperare autodeterminazione (dei 

popoli) e tutela dei diritti umani.  

Le scelte politiche sulla cittadinanza sono state considerate come uno strumento per 

assicurare una giusta distribuzione delle risorse insieme ad una giusta appartenenza: il 

collegamento fra cittadinanza e immigrazione esiste ed è ritenuto utile per assolvere ad una 

funzione proattiva, per offrire una risposta alla necessità di assicurare ad ogni persona il 

diritto ad avere diritti e a mantenere vivo, in una nuova declinazione giuridica, il diritto 

all’ospitalità immaginato da Immanuel Kant nelle sue riflessioni per assicurare la pace 

perpetua fra gli uomini107.  

Quest’ultimo diritto, che occupa lo spazio interstiziale che sussiste fra diritti umani e 

diritti civili, reca con se un corrispettivo dovere di ospitalità, che si pone a fronte di un diritto 

                                            
103. ECtHR Ramadan v. Malta, Appl. no. 76136/12, Judg. 21.6.2016, par. 85.  

104. ECtHR Ramadan v. Malta, Appl. no. 76136/12, Judg. 21.6.2016, par. 85. 

105. Si vedano per una efficace e sintetica analisi di queste interrelazioni L. Zanfrini, Cittadinanze. Appartenenza e 

diritti nella società dell’immigrazione, Roma-Bari, Laterza, 2007. 

106. R. Bauböck, Transnational Citizenship. Membership and Rights in International Migration, Aldershot, 1994. 

107. I. Kant, Zum Ewigen Frieden. Ein Philosophischer Entwurf,  trad. it. Per la pace perpetua, a cura di M. 

Montanari e L. Tundo Ferente, Milano, 2003, p. 66. 
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della persona a non essere trattata come nemico quando raggiunge il territorio di un’altra 

comunità politica (ove lo “straniero” tenga un comportamento pacifico).  

Va ricordato che il diritto all’ospitalità è stato tradotto, dai neokantiani, in un diritto ad 

un soggiorno temporaneo, e, sulla base di tale diritto, la residenza permanente viene 

assicurata laddove lo straniero svolga particolari funzioni di utilità per la comunità politica 

localizzata su un dato territorio. Entrambi i diritti, quello al soggiorno temporaneo e quello 

alla residenza permanente, vanno previsti per realizzare, in prospettiva, delle vere e proprie 

iterazioni democratiche108: la cittadinanza politica acquisisce così il senso di una comune 

identità culturale109. 

Ora, la denazionalizzazione per decreto, sembra non tenere in alcuna considerazione le 

problematiche storiche e filosofico-politiche che hanno condotto a ritenere necessaria una 

riflessione sul rapporto fra cittadinanza e immigrazione che serva ad evitare conflitti fra 

uomini e aggressioni alla dignità degli esseri umani.  

Il diritto all’ospitalità, il diritto di residenza, la cittadinanza vanno strutturati tenendo 

presente che sono declinazioni del principio personalista e di uguaglianza fra gli uomini, 

mentre gli interventi sui regimi di protezione del non cittadino e sulla cittadinanza della fine 

del 2018 mirano non solo a comprimere l’effettività di questi principi costituzionali, ma 

introducono pure, per la prima volta nel nostro ordinamento costituzionale, l’idea che si 

possa frammentare lo statuto della cittadinanza e che si possa operare una differenziazione 

fra la condizione del cittadino per nascita o per legami di sangue (o di filiazione) rispetto a 

quella dello straniero divenuto cittadino.  

Questa differenziazione sembra priva di qualsiasi fondamento sul piano giuridico-

costituzionale: è evidentemente priva di ragionevolezza.  

L’unica possibile giustificazione della disciplina sulla “revoca” della cittadinanza la si 

può rintracciare nell’ambito di una visione etica ed etno-nazionalistica della cittadinanza 

delle politiche in materia di immigrazione.  

In questa prospettiva politica, la legislazione sulla cittadinanza diventa strumento di 

creazione e definizione dell’altro110 e, dunque, strumento di controllo del territorio e delle 

                                            
108. S. Benhabib, The Rights of Others. Aliens, Residents and Citizens, New York, 2004, p. 171 ss. 

109. Concezione che emerge in J. Habermas, nella raccolta di scritti Morale, diritto, politica, Torino, Einaudi, 1992, 

parte seconda, Cittadinanza politica e identità nazionale. Riflessioni sul futuro dell’Europa, p. 105 ss. Peraltro, come 

nota E. Grosso, Le vie della cittadinanza, cit., p. 288 ss. questo percorso viene aperto da E. Renan che dissocia il concetto 

di nazione da quello di razza o di etnia. 

110. L’esperienza costituzionale slovena sui “cancellati” ci consente di immaginare le conseguenze possibili di un uso 

della legislazione sulla cittadinanza volto non in funzione della garanzia della persona e di riconoscimento della volontà 

individuale e della uguaglianza fra esseri umani, a prescindere dalle condizioni personali e sociali. Si rinvia in particolare 

a N. Kogovšek Šalamon, Erased. Citizenship, Residence Rights and the Constitution in Slovenia, cit., part III, p. 137 ss. 
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frontiere: strumento di una concezione etica ed artificiale della identità nazionale, costruita 

attraverso la cittadinanza111.  

Ma quest’uso della legge sulla cittadinanza è stato superato, pure nel diritto positivo 

italiano in materia di cittadinanza, perché è incompatibile con i principi costituzionali sulle 

relazioni fra persona e potere pubblico e con la matrice antifascista della Costituzione che 

emerge nitidamente nell’articolo 22 Cost. 

Il recente intervento del legislatore in materia di “revoca” della cittadinanza, in altri 

termini, testimonia il ritorno di una idea di identità politica e della sua costruzione che non 

sembra affatto in linea con il quadro costituzionale, nel quale la libertà e l’apertura 

«dialettica ad ogni inferenza interculturale»112 non ammettono meccanismi di definizione e 

protezione della “italianità” quali quelli sottesi a misure come una punizione politica sotto 

forma di denazionalizzazione irrogata dal governo.  

Da qui, un segnale di allarme, perché «i discorsi della cittadinanza, in quanto discorsi, 

in quanto retoriche, non sono lo specchio del mondo: sono pedine di una partita 

estremamente complicata. Non “spiegano” la dinamica del processo: sono soltanto una delle 

sue numerosissime componenti e svolgono in esso un ruolo specifico, importante ma limitato, 

nella misura in cui delineano (suggeriscono, scoraggiano) schemi di azione la cui “pratica” 

realizzazione dipende dall’intervento di un numero estremamente alto di elementi 

“metadiscorsivi”»113: verso dove ci conduce questa dinamica dei rapporti fra “noi” e “loro”?  

                                            
111. Si veda la ricostruzione differente fra concezione liberale e concezione comunitaria di cittadinanza tracciata da 

J. Habermas, Cittadinanza politica e identità nazionale. Riflessioni sul futuro dell’Europa, loc. cit. Sull’artificialità del 

nazionalismo, rispetto alle nazioni, E.J. Hobsbawm, Nations and Nationalism since 1780, 1990, trad it. a cura di P. 

Arlorio, Nazioni e nazionalismi dal 1780. Programma, mito, realtà, Torino, Einaudi, 1991, introduzione, spec. 11-12. 

112. Sul tema dell’identità F. Bilancia, Paura dell’altro. Artificialità dell’identità e scelta dell’appartenenza, in in F. 

Bilancia, F.M. Di Sciullo, F. Rimoli (a cura di), Paura dell’altro. Identità occidentale e cittadinanza, Roma, Carocci, 2008, 

p. 217, spec. 227. 

113. P. Costa, Civitas. Storia della cittadinanza in Europa. 4. L’età dei totalitarismi e della democrazia, cit., p. 

354. 
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di Nicola Canzian 

 

Abstract: L’articolo analizza gli aspetti di diritto intertemporale relativi al decreto-legge n. 
113/2018. Premessi alcuni cenni sul principio di irretroattività e sulle regole di diritto 
intertemporale, l’analisi si concentra soprattutto sull’abrogazione del permesso di soggiorno per 
motivi umanitari. Le norme transitorie di questa riforma, che intende ridurre l’ampiezza della 
tutela offerta agli stranieri, non riguardano tutti i casi pregressi: ripercorrendo la giurisprudenza 
che si è già formata sul punto, l’articolo evidenzia come sembri preferibile escludere che 
l’abrogazione della protezione umanitaria possa essere riferita anche ai casi precedenti all’entrata 
in vigore del decreto. Anche le nuove norme sulla cittadinanza pongono questioni di diritto 
intertemporale, in particolare con riferimento al raddoppiamento dei termini di definizione dei 
procedimenti di acquisto della cittadinanza. Infine, si fa cenno ai profili di diritto intertemporale 
relativi alle nuove norme sull’iscrizione anagrafica dei richiedenti asilo. 

Abstract: The paper analyses the intertemporal law aspects of decree n. 113/2018. After a brief 
analysis of the principle of non-retroactivity and of the general rules of intertemporal law, the 
paper focuses on the repeal of the permit for humanitarian reasons. The decree is intended to lower 
the protection provided to foreigners; its transitional rules do not cover all the previous cases. The 
paper summarizes the judgements already given by Courts and highlights that it seems preferable 
that previous cases should be judged in the light of the repealed rules. The new rules on citizenship 
are as well concerned by intertemporal law aspects, especially regarding the doubling of terms 
concerning the administrative proceedings relating to acquisition of citizenship. Finally, the paper 
provides some brief points on the new rules regarding the civil registration of asylum-seekers. 
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di Nicola Canzian* 

 

SOMMARIO: 1. Le numerose criticità del decreto-legge n. 113/2018. – 2. Cenni sul principio di 
irretroattività della legge. – 3. I profili intertemporali dell’abrogazione della protezione umanitaria. 
– 3.1. L’irretroattività in ragione dei principi di diritto intertemporale. – 3.2. L’irretroattività in 
ragione di una interpretazione costituzionalmente orientata. – 3.3. L’applicazione in via analogica 
delle norme transitorie. – 3.4. L’accoglienza dei titolari di protezione umanitaria. – 4. Le norme 
sulla cittadinanza. – 4.1. Il nuovo termine di definizione dei procedimenti di acquisizione della 
cittadinanza. – 4.2. La revoca della cittadinanza. – 5. Le norme sull’iscrizione anagrafica. 

Il d.l. 4.10.2018, n. 113 – entrato in vigore il 5 ottobre 2018 e convertito in legge 

con modificazioni dalla l. 1.12.2018, n. 132 – riguarda materie diverse, perché riforma in 

profondità la protezione internazionale e, più in generale, alcuni aspetti della disciplina 

dell’immigrazione, ma interviene anche in altre ambiti, quali la cittadinanza, la sicurezza 

pubblica, il contrasto alla criminalità mafiosa e l’organizzazione del Ministero dell’interno.  

Il decreto, quindi, presenta un contenuto oggettivamente disomogeneo1: sarebbe stato 

più opportuno disciplinare materie così disparate mediante atti normativi distinti e, in ogni 

caso, senza ricorrere allo strumento della decretazione d’urgenza2. Da questo punto di 

vista, infatti, il caso del d.l. n. 113/2018 costituisce l’ennesima conferma di una prassi 

ormai radicata, in cui lo strumento del decreto-legge è utilizzato non tanto in autentici 

«casi straordinari di necessità e urgenza» (come impone l’art. 77 Cost.), quanto piuttosto 

                                            
* Assegnista di ricerca in diritto costituzionale nell’Università degli Studi di Milano-Bicocca. 
1. Come rilevato da M. Ruotolo, Brevi note sui possibili vizi formali e sostanziali del d.l. n. 113 del 2018 (c.d. 

decreto “sicurezza e immigrazione”). Audizione presso la Commissione affari costituzionali del Senato in relazione 

all’esame in sede referente del disegno di legge n. 840 (d.l. 113/2018-sicurezza pubblica), Roma, 16 ottobre 2018, in 

Osservatorio Costituzionale, n. 3.2018, pp. 173-175; S. Curreri, Prime considerazioni sui profili d’incostituzionalità 

del decreto legge n. 113/2018 (c.d. “decreto sicurezza”), in Federalismi.it, 21.11.2018, p. 3; A. Pace, Parere pro-

veritate sulla legittimità costituzionale del cd. “decreto legge sicurezza e immigrazione, pp. 1-2, disponibile sul sito ASGI 

all’indirizzo https://www.asgi.it/asilo-e-protezione-internazionale/decreto-113-2018-il-parere-del-prof-alessandro-

pace/. 

2. V. A. Pace, Parere pro-veritate, cit., p. 3: «Data la delicatezza della disciplina dell’immigrazione – che coinvolge 

tutta una serie di norme della Parte Prima della Costituzione (artt. 2, 3, 10, 13, 16, 25 Cost. e così via) – l’esecutivo, 

sia di centro-sinistra che di centro-destra, ha sempre optato per la legislazione ordinaria». 
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quale sorta di «disegno di legge governativo rafforzato» 3 grazie a cui il Governo può 

contare su tempi certi e rapidi per l’approvazione definitiva del proprio provvedimento da 

parte del Parlamento4. La Corte costituzionale ha progressivamente reso più rigoroso il 

proprio controllo su abusi di questo tipo, giungendo in alcuni casi alla dichiarazione di 

illegittimità costituzionale per l’evidente mancanza dei presupposti costituzionali di 

necessità e urgenza5.  

Le criticità dell’intervento normativo non si fermano alle sue modalità di adozione6, 

ma riguardano anche il merito.  

Uno degli interventi che ha già suscitato numerose perplessità è quello dell’art. 1, che 

dispone la completa abrogazione della protezione umanitaria e la contestuale previsione di 

una serie di più puntuali permessi di soggiorno in sua sostituzione 7 . La protezione 

umanitaria era una fattispecie residuale a carattere aperto8; le nuove previsioni che – 

quantomeno nelle intenzioni dichiarate del Governo9 – dovrebbero prendere il suo posto 

sono invece tipizzate e, nel loro complesso, assicurano un raggio di tutela inferiore (con 

riguardo alla durata di ognuno dei nuovi tipi di permesso di soggiorno, alla sua 

rinnovabilità e alla condizione giuridica del titolare). In altri termini, ipotesi che in 

                                            
3. L’espressione è stata efficacemente coniata da A. Predieri, Il Governo colegislatore, in Il decreto-legge fra 

Governo e Parlamento, a cura di F. Cazzola, A. Predieri, G. Priulla, Milano, Giuffrè, 1975, p. XX; cfr. anche F. Biondi, 

Riflessioni sull’uso del decreto-legge come “disegno di legge rinforzato” (A partire dalla vicenda del decreto-legge n. 149 

del 2013, in tema di riforma del sistema di finanziamento dei partiti politici), in “Legislazione governativa d’urgenza” e 

crisi, a cura di R. Calvano, Napoli, Editoriale Scientifica, 2015, p. 77. 

4. Sul rapporto fra ricorso allo strumento del decreto-legge e la tempistica accelerata assicurata dalla procedura di 

conversione v. F. Biondi, S. Leone, Il Governo “in” Parlamento: evoluzione storica e problematiche attuali, in Rivista 

AIC, n. 1.2012, 14 marzo 2012, p. 15; R. Perna, Tempi della decisione ed abuso della decretazione d’urgenza, in Quad. 

cost., n. 1.2010, p. 64. 

5. La svolta nella giurisprudenza costituzionale è segnata dalla sentenza n. 171/2007, con cui, per la prima volta, 

una disposizione prevista da un decreto-legge è stata dichiarata illegittima «per la sua evidente estraneità rispetto alla 

materia disciplinata dalle altre disposizioni» del decreto stesso; nel caso di specie, proprio l’assenza di omogeneità è stata 

considerata quale indice per verificare il «requisito della straordinarietà del caso di necessità e d’urgenza di provvedere».  

Sul punto v. anche le sentenze n. 128/2008; 93/2011; 22/2012; 220/2013; 133/2016; 170/2017. In dottrina v., da 

ultimo, R. Tarchi, D. Fiumicelli, I poteri normativi di rango primario del governo nella giurisprudenza costituzionale 

italiana e spagnola, in Osservatoriosullefonti.it, n. 3.2016, p. 13 ss. 

6. Su tali aspetti v. S. Curreri, Prime considerazioni sui profili d’incostituzionalità del decreto legge n. 113/2018, 

cit., pp. 2-4. 

7. Le disposizioni riguardanti l’abrogazione della protezione umanitaria e le conseguenti modifiche al quadro 

normativo sono tutte contenute nell’art. 1 del d.l. n. 113/2018 (rubricato «Disposizioni in materia di permesso di 

soggiorno per motivi umanitari e disciplina di casi speciali di permessi di soggiorno temporanei per esigenze di carattere 

umanitario»). V. N. Zorzella, L’abrogazione dei permessi umanitari e la sorte di quelli già rilasciati o relativi a 

procedimenti in corso, in Il decreto Salvini. Immigrazione e sicurezza. Commento al d.l. 4 ottobre 2018, n.113, conv. con 

mod. in legge 1 dicembre 2018, n. 132, a cura di F. Curi, Pisa, Pacini, 2019, p. 47 ss. 

8. Cfr. N. Zorzella, La protezione umanitaria nel sistema giuridico italiano, in questa Rivista, n. 1.2018, p. 8. 

9. Nella relazione di accompagnamento al decreto (p. 3) si afferma che le nuove disposizioni «introducono nel 

sistema ordinamentale specifiche ipotesi di permesso di soggiorno per esigenze di carattere umanitario tipizzando quindi 

le forme di tutela complementare». 
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precedenza erano pacificamente ricomprese nella previsione della protezione umanitaria 

oggi non sono più contemplate dalle fonti di rango primario. Ci si può chiedere se una 

scelta di questo tipo sia legittima: la protezione umanitaria, come noto, attuava precisi 

obblighi costituzionali e internazionali, che oggi si trovano così in parte privi di una 

disciplina attuativa di rango legislativo10.  

Perplessità (anche di carattere costituzionale, internazionale ed europeo) suscitano 

anche la riforma del sistema di accoglienza, le nuove misure limitative della libertà 

personale e delle procedure in materia di protezione internazionale. 

Parimenti, suscita forti dubbi la norma che prevede una nuova possibilità di revoca 

della cittadinanza italiana nel caso di condanna in via definitiva per alcuni reati di 

particolare gravità, ma soltanto nei confronti di coloro che non hanno acquisito la 

cittadinanza iure sanguinis 11 : si opera così una distinzione che non sembra possibile 

ritenere legittima, in quanto non appare conciliabile con il divieto di privazione della 

cittadinanza per motivi politici, né con il principio di uguaglianza12.  

I profili che si sono appena accennati, che certamente non esauriscono gli aspetti 

problematici del d.l. 113/2018, pongono interrogativi di grande importanza, anche – ma 

non solo – in punto di legittimità costituzionale. Le riflessioni che seguono si 

concentreranno, però, su un aspetto particolare: l’applicabilità nel tempo delle nuove 

norme.  

Il decreto, infatti, pone una disciplina soltanto parziale con riferimento all’abrogazione 

del permesso di soggiorno per motivi umanitari; inoltre, esso non chiarisce se la perdita 

della cittadinanza può essere disposta in seguito a condanne per reati commessi prima del 

5 ottobre 2018.  

L’unica disposizione espressamente retroattiva riguarda l’acquisto della cittadinanza 

italiana, ma concerne un altro aspetto: l’applicabilità del nuovo termine di 48 mesi 

(raddoppiato rispetto a quello previgente) per la conclusione dei procedimenti concernenti 

il conferimento o la concessione della cittadinanza italiana anche ai procedimenti in corso 

alla data di entrata in vigore del decreto (come prevede l’art. 14, co. 2, d.l. 113/2018), e 

non soltanto a quelli instaurati successivamente.  

                                            
10. Sul punto v. C. Padula, Quale sorte per il permesso di soggiorno umanitario dopo il dl 113/2018?, in 

www.questionegiustizia.it, 21.11.2018, p. 5 ss.; M. Ruotolo, Brevi note sui possibili vizi formali e sostanziali del d.l. n. 

113 del 2018, cit., pp. 175-176; A. Pace, Parere pro-veritate, cit., p. 4; M. Benvenuti, Audizione resa il 16 ottobre 2018 

innanzi all’Ufficio di Presidenza della Commissione 1a (Affari costituzionali) del Senato della Repubblica nell’ambito 

dell’esame del disegno di legge recante “Conversione in legge del decreto-legge 4 ottobre 2018, n. 113”, in Osservatorio 

Costituzionale, n. 3.2018, 17 ottobre 2018, pp. 165-167. 

11. Come disposto dal nuovo art. 10-bis, l. 5.2.1992, n. 91. 

12. Come notano M. Benvenuti, Audizione resa il 16 ottobre 2018, cit., p. 167 ss.; M. Ruotolo, Brevi note sui 

possibili vizi formali e sostanziali del d.l. n. 113 del 2018, cit., p. 176. 
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Il tentativo di delineare il regime intertemporale delle nuove norme evidenzia, come si 

vedrà subito, dei problemi specifici, ulteriori rispetto a quelli che si sono finora accennati. 

Prima di analizzare i profili di applicazione nel tempo delle norme del decreto, può 

essere utile qualche sintetico riferimento ai principi generali che regolano l’applicazione 

della legge nel tempo.  

Come noto, l’art. 25, co. 2, Cost. stabilisce che «nessuno può essere punito se non in 

forza di una legge che sia entrata in vigore prima del fatto commesso»: la norma pone così 

il divieto di retroattività della legge, ma lo circoscrive soltanto alle norme penali 

incriminatrici13. Infatti, secondo una consolidatissima giurisprudenza costituzionale, «il 

divieto di retroattività della legge, pur costituendo fondamentale valore di civiltà giuridica, 

non è stato elevato a dignità costituzionale (salvo la previsione dell’art. 25 Cost. per la 

materia penale) per cui […] non è precluso al legislatore di emanare norme retroattive»14. 

Il principio di retroattività enunciato in termini generali è affermato da una fonte di 

rango primario: secondo l’art. 11 delle Disposizioni sulla legge in generale (o “Preleggi”), 

«la legge non dispone che per l’avvenire: essa non ha effetto retroattivo». Si tratta di una 

regola che, secondo costante giurisprudenza, riguarda le norme sostanziali e non quelle 

processuali; per le norme processuali vige infatti il principio “tempus regit actum”, da cui 

«discende che lo ius superveniens è immediatamente applicabile in materia processuale» e 

che «si riferisce ai singoli atti da compiere, ad ogni atto processuale isolatamente 

considerato»15. Soprattutto, come si vedrà oltre, per la sua posizione nella gerarchia delle 

fonti la norma non ha la capacità di imporsi quale regola vincolante per il legislatore. 

Prima di chiarire qual è allora l’effettiva portata di questa disposizione, è doveroso 

ricordare che non è affatto pacifico cosa si debba intendere per retroattività di una legge 

(e, specularmente, quale sia il contenuto del principio di irretroattività); si tratta anzi di 

una nozione che non è chiaramente definita dalla legge, né tantomeno gode di una 

                                            
13. La bibliografia sul punto è ricchissima. Senza alcuna pretesa di completezza, v., ex pluribus, M. Gambardella, 

Legge penale nel tempo, in Enc. diritto, Annali VII, Milano, Giuffrè, 2014, p. 648 ss.; S. Del Corso, Successione di leggi 

penali, in Dig. disc. pen., Torino, Utet, 1999, vol. XIV, p. 97 ss.; G. Marinucci, Irretroattività e retroattività nella 

materia penale: gli orientamenti della Corte costituzionale, in Diritto penale e giurisprudenza costituzionale, a cura di G. 

Vassalli, Napoli, Editoriale Scientifica, 2006, p. 76 ss.; E.M. Ambrosetti, Successione di leggi penali, in Dizionario di 

diritto pubblico, diretto da S. Cassese, vol. VI, Milano, Giuffrè, 2006; S. Camaioni, Successione di leggi penali, Padova, 

Cedam, 2003.  

14. Così, da ultimo, Corte cost., sent. n. 132/2016; v., da ultimo, anche Corte cost., sent. n. 150/2015; n. 

156/2014; n. 170/2013. 

15. Così, ad esempio, Cass. civ, sez. III, sent., 07.10.2010, n. 20811. Per quanto interessa in questa sede, non si 

approfondirà il tema della successione nel tempo di norme processuali, che pure pone problemi e questioni peculiari. 
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ricostruzione condivisa, sicché l’unico vero punto di convergenza della dottrina consiste nel 

considerarlo un concetto dal significato equivoco e sfuggente16. 

Secondo una prima definizione generale, una norma è retroattiva qualora «riconnetta 

conseguenze od effetti giuridici a fattispecie realizzatisi in un momento antecedente la sua 

entrata in vigore»17. Tuttavia, una definizione di questo tenore – se presa alla lettera – 

potrebbe far qualificare come retroattive la maggior parte delle leggi: è ben difficile, 

infatti, che una nuova regolamentazione non intervenga, in qualche modo, sugli aspetti 

attuali di rapporti giuridici che sono sorti in precedenza. 

Per precisare meglio il concetto, secondo un’impostazione ormai tradizionale è 

possibile distinguere fra una retroattività in senso proprio e in senso improprio. La prima 

riguarda il caso in cui una nuova legge intende regolare diversamente gli effetti già 

verificatisi nel passato di fatti o rapporti a essa preesistenti; la seconda si ha invece 

quando «la legge, pur producendo effetti solo per il futuro (ex nunc), incide su una 

fattispecie sorta sotto la vigenza della vecchia disciplina e non ancora esauritasi»18.  

Non mancano però critiche a questa ricostruzione, sulla base della constatazione che in 

realtà la retroattività “impropria” identificherebbe situazioni differenti da quelle in cui vi è 

                                            
16. V., ad esempio, G. Pace, Il diritto transitorio, con particolare riguardo al diritto privato, Milano, Ambrosiana, 

1944, p. 129; R. Quadri, Dell’applicazione della legge in generale, art. 10-15, in Commentario del Codice civile, a cura 

di A. Scialoja e G. Branca, Bologna-Roma, Zanichelli, 1974, p. 81; A. Giuliani, Le disposizioni sulla legge in generale. 

Gli articoli da 1 a 15, in Trattato di diritto privato, diretto da P. Rescigno, vol. I, II ed., Torino, Utet, 1999, p. 479; R. 

Tarchi, Le leggi di sanatoria nella teoria del diritto intertemporale, Milano, Giuffrè, 1990, p. 197; G. Zagrebelsky, Il 

sistema delle fonti del diritto, in Id., Manuale di Diritto Costituzionale, vol. I, Torino, Utet, 1990, p. 43; R. Caponi, La 

nozione di retroattività della legge, in Giur. cost., 1990, p. 1334; M. Luciani, Il dissolvimento della retroattività. Una 

questione fondamentale del diritto intertemporale nella prospettiva delle vicende delle leggi di incentivazione economica 

(Parte Prima), in Giur. italiana, 2007, p. 1829; L. Cuocolo, Tempo e potere nel diritto costituzionale, Milano, Giuffrè, 

2009, p. 72 ss.; A. D’Aloia, P. Torretta, Art. 11, in Commentario al Codice civile. Art. 1-142, a cura di Paolo Cendon, 

Milano, Giuffrè, 2009, p. 182 ss.; V. Pampanin, Legittimo affidamento e irretroattività della legge nella giurisprudenza 

costituzionale e amministrativa, in Giustamm.it, n. 11.2015, p. 3; L. Nivarra, La retroattività della legge civile, in 

Europa e Diritto privato, n. 4.2017, p. 1219. Sul principio di retroattività in generale v., oltre alla dottrina appena 

citata, anche R. Bin, G. Pitruzzella, Le fonti del diritto, Torino, Giappichelli, 2012, p. 239 ss.; V. Onida, E. Crivelli, Art. 

11 – Efficacia della legge nel tempo, in Commentario del Codice civile, diretto da E. Gabrielli, Delle Persone, vol. I, 

Torino, Utet, 2012, p. 202 ss.; A. Morrone, Fonti normative, Bologna, il Mulino, 2018, p. 46 ss. 

17. Così R. Guastini, Teoria e dogmatica delle fonti, in Trattato di diritto civile e commerciale, già diretto da A. 

Cicu e F. Messineo e continuato da L. Mengoni, vol. I, t. 1, Milano, Giuffrè, 1998, p. 177; secondo R. Quadri, 

Dell’applicazione della legge in generale, cit., p. 92, la legge è retroattiva quando «assume un dato del passato come 

produttivo di conseguenze nel presente e nell’avvenire». 

18. Così, da ultimo, A. Giuliani, Retroattività e diritti quesiti nel diritto civile, in Le leggi retroattive nei diversi 

rami dell’ordinamento, a cura di C. Padula, Napoli, Editoriale Scientifica, 2018, p. 101. La teoria può contemplare 

anche una terza ipotesi: quella della legge iper-retroattiva, che investe anche i rapporti c.d. esauriti. Sul punto v. anche 

G. Pace, Il diritto transitorio, cit., p. 299 ss.; R. Tarchi, Le leggi di sanatoria, cit., p. 136 ss. Per una recente 

ricognizione dei principali orientamenti in tema di effetti retroattivi v. G. Parodi, Le fonti del diritto. Linee evolutive, in 

Trattato di diritto civile e commerciale, già diretto da A. Cicu, F. Messineo, L. Mengoni e continuato da P. Schlesinger, 

Milano, Giuffrè, 2012, p. 104 ss., che segnala come «più di una sono le varianti della dicotomia che contrappone 

retroattività propria e impropria, tutte per lo più animate dal proposito di distinguere forme più o meno “incisive” e 

(tendenzialmente) pregiudizievoli della retroazione legislativa». 
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un autentico effetto retroattivo. Anche una modifica normativa che non rimette in causa 

gli effetti già verificatisi nel passato, infatti, può comunque riguardare gli aspetti attuali e 

futuri di rapporti preesistenti; il problema, come è evidente, riguarda le situazioni 

giuridiche durevoli, cioè quei rapporti che permangono in essere per un certo tempo e che 

quindi possono essere oggetto di una diversa disciplina legislativa nel corso del loro 

svolgimento19. Se la nuova legge investe tali rapporti senza rimettere in discussione gli 

effetti già verificatesi, ma soltanto dettando nuove regole per quelli futuri, non è dunque 

pacifico che si possa qualificare l’intervento normativo in termini di retroattività per così 

dire “in senso stretto”; tuttavia, i tentativi di riconnettere anche tali ipotesi entro la 

nozione di retroattività sono dovuti al fatto che, in questi casi, l’interprete avverte «un 

rapporto critico con i principi di certezza e di tutela dell’affidamento»20. 

In quest’ottica, alcuni ritengono che una norma che interviene su una situazione 

durevole sia retroattiva quando investe il “fatto generatore” di un diritto, qualificandolo 

diversamente o anche negandolo in toto; mentre non sarebbe effettivamente retroattiva 

qualora si limitasse a essere immediatamente applicabile agli effetti attuali e futuri di un 

rapporto, senza incidere sulla valutazione del fatto che lo ha originato21. 

Altra parte della dottrina valorizza invece la natura dell’interesse in gioco: una legge, 

secondo tale prospettiva, può dirsi retroattiva non tanto per il fatto di essere successiva al 

verificarsi degli elementi della fattispecie, quanto piuttosto perché incide su interessi già 

soddisfatti nel passato22. 

In ogni caso, a prescindere dal modello ricostruttivo che si voglia preferire, è 

materialmente impossibile incidere sul passato: è più corretto ritenere che una legge 

successiva possa invece imporre, nel presente, una nuova valutazione di fatti o rapporti che 

si sono già verificati, riconnettendo ad essi una conseguenza diversa da quella prevista 

anteriormente. In questo senso, alcuni ritengono più corretto riferirsi al meno ambivalente 

concetto di rivalutazione (o retrovalutazione) giuridica del diritto anteriore23.  

                                            
19. La distinzione fra situazioni istantanee e situazioni durevoli nel tempo è ben delineata da R. Caponi, La nozione 

di retroattività della legge, cit., p. 1354. 

20. Così M. Luciani, Il dissolvimento della retroattività, cit., p. 1827. 

21. Cfr. E. Fazzalari, Efficacia della legge processuale nel tempo, in Riv. trim. dir. proc. civ., 1989, pp. 890-891; 

R. Tarchi, Le leggi di sanatoria, cit., p. 236 ss. La tesi è seguita anche in giurisprudenza: v., ex multibus, Cass. civ., 

sez. I, 24.7.2007, n. 16395; Cons. St., sez. V, 21.5.2010, n. 3216; Cass. civ., sez. I, 24.6.1980, n. 3956; Cass. civ., 

sez. I, 25.7.1978, n. 3709. 

22. Cfr. R. Caponi, La nozione di retroattività della legge, cit., p. 1354 ss.; G. Passagnoli, La retroattività tra leggi 

e sentenze, in Persona e mercato, n. 3.2017, p. 136. 

23. In questo senso v. A. Pugiotto, Il principio d’irretroattività preso sul serio, in Le leggi retroattive nei diversi 

rami dell’ordinamento, cit., p. 15, secondo cui la retroattività «va smascherata, narrandola in altro modo: essa equivale 

a incidere sull’efficacia di fatti giuridici passati, attraverso il comando rivolto al giudice di rivalutarli sulla base di una 

norma prima inesistente» (corsivo nell’originale). Di “rivalutazione” o “retrovalutazione” del diritto anteriore parlano 

anche R. Tarchi, Le leggi di sanatoria, cit., p. 204; G. Pace, Il diritto transitorio, cit., p. 134 ss. 
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Partendo da questa diversa prospettiva, è stata proposta la distinzione di quattro 

diverse ipotesi 24 : retroazione, qualora una fattispecie già perfezionatasi nel passato è 

privata degli effetti previsti dalla legge anteriore; retroefficacia, quando la privazione 

riguarda gli effetti di una fattispecie non ancora perfezionatasi per fatto non imputabile al 

titolare del diritto o della posizione soggettiva in questione; retrospettiva, qualora invece la 

fattispecie oggetto di rivalutazione non si sia perfezionata per un fatto imputabile al 

titolare; infine retrocontemplazione, quando un fatto passato è privato dell’idoneità a 

contribuire alla realizzazione di una certa fattispecie. Questa ricostruzione, che è soltanto 

una fra le numerose che sono state proposte nel tempo, restituisce bene la notevole 

diversità delle situazioni che generalmente rientrano nel concetto di retroattività; in 

concreto, essa si traduce nel canone ermeneutico che impone di interpretare la legge «in 

modo tale da minimizzare il suo impatto sul passato», ipotizzando quindi una «presunzione 

di minimo impatto temporale»25. 

In questo senso, si chiarisce la portata dell’art. 11 delle Preleggi che, in quanto 

disposizione avente il rango di fonte primaria, non ha la forza di vincolare le fonti di pari 

grado successive alla sua entrata in vigore nel 1942, né alle norme di rango superprimario 

(costituzionale, internazionale ed europeo) e dunque non costituisce un vero vincolo 

all’attività del legislatore; l’art. 11 si rivolge, in realtà, a coloro che devono applicare il 

diritto, fornendo loro un canone interpretativo26.  

Così, anche se non sussiste a livello costituzionale un generale divieto di retroattività 

(o di rivalutazione) 27 , l’ordinamento impone comunque all’interprete di rispettare una 

“presunzione di non retroattività”: in assenza di indici chiari e inequivoci che consentano 

di superare tale presunzione, la nuova legge sarà applicabile soltanto i rapporti sorti dopo 

la sua entrata in vigore (o, in altri termini, non inciderà sugli effetti di situazioni giuridiche 

preesistenti)28. Il caso paradigmatico in cui tale presunzione viene meno è quello in cui il 

                                            
24. V. M. Luciani, Il dissolvimento della retroattività, cit., p. 1834 ss., sulla base di un approccio che propone 

radicalmente di accantonare il concetto di retroattività, ricorrendo soltanto al diverso concetto di retrovalutazione. 

25. Ivi, p. 1833. 

26. Cfr. R. Guastini, Teoria e dogmatica delle fonti, cit., p. 180-181; G. Zagrebelsky, Il sistema delle fonti del 

diritto, cit., p. 45. 

27. Come si è già indicato all’inizio del paragrafo, il principio di irretroattività assurge a regola vincolante per il 

legislatore – e dunque a parametro di legittimità della legge – soltanto con riferimento alle norme penali sostanziali. 

28. Sulla presunzione di irretroattività v., ad es., A. Pugiotto, Il principio d’irretroattività preso sul serio, cit., p. 

28; L. Paladin, Appunti sul principio della irretroattività della legge, in Foro amm., 1959, p. 947; A. Morrone, Fonti 

normative, cit., p. 48. Nella prassi applicativa, il richiamo al principio di irretroattività è del resto inteso proprio nei 

termini di una presunzione iuris tantum (e dunque, vincibile dal legislatore): v., ad esempio, Cass. civ., sez. lav., 

11.5.2015, n. 9462, secondo cui «in assenza di esplicita disposizione contraria» le norme poste da una nuova legge 

seguono «la regola dell’irretroattività sancita dall’art. 11 delle preleggi, regola a cui può derogarsi soltanto se ciò è 

espressamente previsto da apposita disposizione di diritto transitorio». Per altre recenti applicazioni del principio v. 

Cass. civ., sez. trib., 7.9.2018, n. 21867; Cass. civ., SU, 22.5.2017, n. 12798; Cass. civ., sez. lav., 3.2.2016, n. 2112. 



Diritto, Immigrazione e Cittadinanza, fasc. n. 1/2019 

 

8 

legislatore abbia previsto delle norme di diritto transitorio, specificando così quale sia il 

regime giuridico che regola i rapporti preesistenti alla nuova legge29; sono dunque tali 

norme che possono stabilire, ad esempio, la retroattività della nuova disciplina, oppure 

l’ultrattività di quella abrogata, o ancora una disciplina transitoria diversa sia da quella 

abrogata, sia da quella nuova. 

Il fatto che il principio di irretroattività si concretizzi in una mera presunzione, 

tuttavia, non significa che il legislatore possa adottare leggi retroattive senza incontrare 

alcun limite: pur non essendo l’irretroattività (al di fuori dell’ambito penale) un parametro 

di legittimità, è infatti ben possibile che una legge, proprio poiché rimette in discussione la 

disciplina di rapporti pregressi, leda qualche principio o norma costituzionale. La Corte 

costituzionale, infatti, riconosce una portata generale al principio dell’irretroattività, 

ritenendo che esso esprima «una regola essenziale del sistema […], in quanto la certezza 

dei rapporti preteriti costituisce un indubbio cardine della civile convivenza e della 

tranquillità dei cittadini»30 (ma anche, potremmo aggiungere, degli stranieri che si trovano 

in Italia, la cui condizione giuridica – per espressa previsione del secondo comma dell’art. 

10 Cost. – è «regolata dalla legge in conformità delle norme e dei trattati internazionali»: 

anche lo straniero, esattamente come il cittadino, fa dunque affidamento sulla disciplina 

vigente); e perciò ritiene ammissibili le deroghe a tale principio soltanto a condizione che 

«la retroattività trovi adeguata giustificazione sul piano della ragionevolezza e non 

contrasti con altri valori ed interessi costituzionalmente protetti»31.  

Si tratta di un giudizio che non si presta a una chiara sistematizzazione. In esso, 

infratti, entrano in gioco almeno due ordini di parametri.  

Da un lato, in via generale, la ragionevolezza, principio di cui pure è ardua una 

configurazione in termini generali 32  e che si presta a soluzioni di tipo equitativo 33 . 

                                            
29. Cfr. A. Pugiotto, Il principio d’irretroattività preso sul serio, cit., p. 27, che indica nelle norme transitorie lo 

strumento per evitare le incertezze interpretative sulla retroattività delle norme. Sul diritto transitorio v. P.G. Monateri, 

Diritto transitorio, in Dig. Disc. Priv., Sez. Civ., IV, Torino, Utet, 1990, p. 442 ss.; R. Bin, G. Pitruzzella, Le fonti del 

diritto, cit., p. 245 ss. 

30. Così Corte cost., sent. nn. 389/1991 e 155/1990. 

31. Così Corte cost., sent. n. 257/2011; negli stessi termini, v. Corte cost., sent. nn. 236/2009, 162/2008, 

74/2008, 11/007; 409/2005, 374/2002, 525/2000, 376/1995. 

32. V., per tutti, A. Celotto, Art. 3, 1° comma, in Commentario alla Costituzione, a cura di R. Bifulco, A. Celotto, 

M. Olivetti, vol. I, Milano-Torino, Utet, 2006, p. 83, secondo cui la complessiva giurisprudenza costituzionale in tema di 

ragionevolezza «appare ormai del tutto ingovernabile. Al fondo, ciò è dovuto al fatto che, negli anni, il giudizio di 

ragionevolezza si è trasformato in una sorta di valutazione sull’ingiustizia della legge» (corsivi nell’originale). 

33. Cfr. G. Passagnoli, La retroattività tra leggi e sentenze, cit., p. 137, secondo cui il giudizio di legittimità sulla 

retroattività di una norma consiste nella «complessiva valutazione di ragionevolezza concernente l’ambito temporale di 

applicazione della legge; valutazione che si risolve, come efficacemente è stato scritto, in un jugement de valeur alla 

stregua dell’interesse protetto» (corsivi nell’originale). Lo stesso autore sottolinea come la Corte costituzionale, a 

seconda dei casi di norme retroattive al suo esame, riconduca il criterio della ragionevolezza «ora nella gerarchia dei 

valori, ora nel bilanciamento tra principi o interessi di pari rango» (p. 138). 
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Dall’altro lato, gli altri eventuali parametri costituzionali che, a seconda della vicenda, 

possono essere evocati e che dunque differiscono da caso a caso. Non stupisce, quindi, che 

la garanzia offerta dal giudizio di costituzionalità in tema di leggi che pongono una 

rivalutazione del passato sia stata definita, con buone ragioni, come “intermittente”34; e 

forse tale aspetto ribadisce ancora una volta la difficoltà di ricostruire in termini 

soddisfacenti la figura della retroattività. 

La Corte europea dei diritti dell’uomo muove da premesse non dissimili a quelle su cui 

si fonda la giurisprudenza costituzionale, ammettendo che il legislatore possa regolare 

retroattivamente diritti derivanti da leggi già in vigore; tuttavia, giunge a un esito molto 

più restrittivo, ritenendo che «il principio della preminenza del diritto e il concetto di 

processo equo sanciti dall’articolo 6 ostano, fatti salvi motivi imperativi di interesse 

generale, all’ingerenza del potere legislativo nell’amministrazione della giustizia allo scopo 

di influenzare l’esito giudiziario di una controversia»35. Così, diversamente dalla Corte 

costituzionale italiana, la giurisprudenza della Corte EDU in tema di retroattività trova il 

suo perno nel sanzionare l’abuso processuale di una rivalutazione giuridica ex post, 

insistendo con forza sul principio dell’affidamento e trascurando invece la tecnica del 

bilanciamento; si tratta dunque di canoni più severi, soprattutto quando le amministrazioni 

statali sono una parte del giudizio, tanto che è stato evidenziato in dottrina il 

disallineamento fra le due Corti36. Tale disallineamento, tuttavia, non ha impedito alla 

Corte costituzionale di precisare, nella sua giurisprudenza più recente, che la retroattività 

è lecita quando sia prevista allo scopo di «tutelare principi, diritti e beni di rilievo 

costituzionale che costituiscono altrettanti motivi imperativi di interesse generale ai sensi 

della giurisprudenza della Corte EDU»37, per quanto in realtà i due concetti non sembrino 

affatto sovrapponibili. 

                                            
34. Il rilievo è di A. Pugiotto, Il principio d’irretroattività preso sul serio, cit., p. 27. Altra parte della dottrina, 

però, sottolinea come la Corte costituzionale sottoponga «a stict scrutinity le leggi che dispongono la propria 

retroattività»: così R. Bin, G. Pitruzzella, Le fonti del diritto, cit., p. 241. 

35. Così Corte EDU, sez. II, sent. 11.12.2012, De Rosa c. Italia, par. 40; il principio è costantemente ribadito 

dalla giurisprudenza della Corte EDU (v., ad es. Grande Camera, sent. 29.3.2006, Scordino c. Italia (n. 1), par. 126). 

36. Sul punto, v. per tutti M. Bignami, La Corte EDU e le leggi retroattive, in Le leggi retroattive nei diversi rami 

dell’ordinamento, cit., p. 51 ss. V. anche A. Pugiotto, Retroattività legislativa e materia civile: Corte costituzionale e 

Corte EDU parlano la stessa lingua?, in Osserv. costituz., n. 2.2018, p. 5, secondo cui «I giudici costituzionali muovono 

dal presupposto che il ricorso a leggi retroattive rientri tra le facoltà del legislatore, salvo prova contraria. I giudici 

europei, invece, sospettano nel ricorso alla retroattività legislativa un’illegittima interferenza nel processo, salvo prova 

contraria». 

37. Così, ad esempio, Corte cost. n. 150/2015; la prima pronuncia a fare riferimento ai «motivi imperativi di 

interesse generale» è Corte cost. n. 15/2012. 
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Il d.l. n. 113/2018 ha disposto l’eliminazione della seconda parte dell’art. 5, co. 6 del 

Testo unico delle leggi sull’immigrazione (d.lgs. 25.7.1998, n. 286), che vietava il rifiuto 

o la revoca del permesso di soggiorno quando, pur in assenza delle condizioni per il 

riconoscimento dello status di rifugiato e di protezione sussidiaria, ricorrevano comunque 

«seri motivi, in particolare di carattere umanitario o risultanti da obblighi costituzionali o 

internazionali dello Stato italiano»; si trattava della disposizione che, nell’ordinamento 

italiano, fondava l’istituto della protezione umanitaria38.  

Il d.l. ha inoltre espunto ogni singolo riferimento al permesso di soggiorno per motivi 

umanitari che in precedenza era previsto nelle disposizioni legislative e regolamentari, 

intendendo sostituirlo con una serie tipizzata di altri specifici titoli di soggiorno: il 

permesso per cure mediche39, il permesso per calamità40, il permesso per atti di particolare 

valore civile 41 , il permesso per “casi speciali” 42  e infine il permesso per “protezione 

speciale”43. 

La volontà apertamente dichiarata del Governo è quella di abrogare un istituto di 

carattere aperto, che in quanto tale consentiva ampi margini di interpretazione, 

prevedendo in sua vece una casistica puntuale44; il nuovo elenco non contempla tutte le 

ipotesi che potevano essere ricomprese nella vecchia previsione 45, costituendo così un 

tentativo di riduzione di tutela ed è tale aspetto a presentare forti problematicità.  

Proprio per il suo «carattere aperto e residuale» rispetto alle previsioni sugli status di 

rifugiato e di protezione sussidiaria, secondo la più recente giurisprudenza e parte della 

                                            
38. Cfr. N. Zorzella, La protezione umanitaria nel sistema giuridico italiano, cit., p. 7. 

39. Ora previsto dall’art. 19, co. 2, lett. d-bis, TU. 

40. Ora previsto dall’art. 20-bis,TU. 

41. Ora previsto dall’art. 42-bis, TU. 

42. Sono indicati con tale dicitura i permessi previsti dall’art. 18 (motivi di protezione sociale), 18-bis (vittime di 

violenza domestica), nonché ai commi 12-quater dell’art. 22 (particolare sfruttamento lavorativo) del TU. Si tratta di 

ipotesi in verità già previste in precedenza, che costituivano «casi tipici del permesso di soggiorno umanitario, che si 

aggiungevano alla previsione generale dell’art. 5, co. 6, TU» (così C. Padula, Quale sorte per il permesso di soggiorno 

umanitario dopo il dl 113/2018?, cit., p. 2); oggi questi sono i casi definiti “speciali”, e le relative previsioni sono state 

in parte modificate dal d.l. n. 113/2018. 

43. Ora previsto dalla nuova formulazione dell’art. 32, co. 3, d.lgs. n. 25/2008, nei casi in cui non sia accolga la 

domanda di protezione internazionale e ricorrano i presupposti di cui all’art. 19, co. 1 e 1.1, del TU (rischio di 

persecuzione o rischio di tortura); in precedenza, tale disposizione faceva esplicito riferimento al permesso di soggiorno 

per motivi umanitari, rinviando espressamente all’art. 5, co. 6, TU. 

44. Nella relazione che accompagna il decreto (p. 3) si afferma che, nella prassi, l’ampio ricorso alla protezione 

umanitaria è dovuto a «una definizione legislativa dell’istituto dai contorni incerti, che lascia ampi margini ad una 

interpretazione estensiva in contrasto con il fine di tutela temporanea di esigenze di carattere umanitario per il quale 

l’istituto è stato introdotto nell’ordinamento. Si ritiene pertanto necessario delimitare l’ambito di esercizio di tale 

discrezionalità alla individuazione e valutazione della sussistenza di ipotesi predeterminate nella norma». 

45. Cfr. i pareri espressi dai M. Betti, F. Gallo, F.A. Genovese e N. Zorzella, Il d.l. 113/2018 e i permessi 

umanitari, in giudicedonna.it, n. 2-3.2018. 



Diritto, Immigrazione e Cittadinanza, fasc. n. 1/2019 

 

11 

dottrina la protezione umanitaria consentiva infatti di chiudere «il cerchio delle forme di 

tutela del diritto d’asilo costituzionale» 46  (anche se il giudizio, sul punto, non era 

unanime47). La previsione di tale protezione doveva dunque essere considerata quale forma 

di attuazione legislativa di precisi obblighi costituzionali e anche internazionali48; obblighi 

                                            
46. Così M. Acierno, La protezione umanitaria nel sistema dei diritti umani, in Questione giustizia, n. 2.2018, p. 

100. In questo senso v. anche P. Bonetti, Il diritto d’asilo nella Costituzione italiana, in Procedure e garanzie del diritto 

di asilo, a cura di C. Favilli, Padova, Cedam, 2011, p. 50, secondo cui nel sistema legislativo precedente al d.l. n. 

113/2018 «il diritto d’asilo costituzionalmente garantito riceve piena attuazione secondo tre forme diverse e alternative» 

(ovvero: status di rifugiato; status di protezione sussidiaria; rilascio di un permesso di soggiorno per motivi umanitari); 

Id., Articolo 10, in La Costituzione italiana. Commento articolo per articolo, a cura di F. Clementi, L. Cuocolo, F. Rosa, 

G.E. Vigevani, vol. I, Bologna, il Mulino, 2018, p. 78; Id., Il diritto d’asilo in Italia dopo l’attuazione della direttiva 

comunitaria sulle qualifiche e sugli status di rifugiato e di protezione sussidiaria, in questa Rivista, n. 1.2008, p. 19; M. 

Consito, La tutela amministrativa del migrante involontario. Richiedenti asilo, asilanti e apolidi, Napoli, Jovene, 2016, 

p. 223; G. Silvestri, Il diritto fondamentale di asilo e alla protezione internazionale, in www.questionegiustizia.it, 

30.12.2018, secondo cui la protezione umanitaria dava «specifica attuazione dell’art. 10, co. 3, della Costituzione, il cui 

ombrello protettivo […] è più ampio dei singoli tipi di protezione previsti e disciplinati dalle direttive europee»; e dunque 

si trattava di un «istituto di chiusura dell’intero sistema di tutele dello straniero»; G. Schiavone, Il diritto d’asilo in 

Italia dopo il recepimento nell’ordinamento delle normative comunitarie. Uno sguardo d’insieme tra il de iure e il de 

facto, in MondiMigranti, n. 3.2009, p. 78, pur sottolineando la necessità di una legge organica in materia di asilo non 

dubita che la protezione umanitaria fosse un «diritto soggettivo afferente alla materia dell’asilo». 

In giurisprudenza, v. da ultimo la recentissima Cass. civ, sez. VI, sottosez. 1, 9.1.2019, n. 250, che (in relazione al 

quadro normativo anteriore all’entrata in vigore del d.l. n. 113/2018) ha ribadito una massima ormai consolidata, 

secondo cui nel vigore della disciplina legislativa previgente il diritto d’asilo era «interamente attuato e regolato 

attraverso la previsione delle situazioni finali previste nei tre istituti costituiti dallo “status” di rifugiato, dalla protezione 

sussidiaria e dal diritto al rilascio di un permesso umanitario, ad opera della esaustiva normativa di cui al d.lgs. n. 251 

del 2007, e al d.lgs. n. 286 del 1998, art. 5, co. 6, cosicché non v’è più alcun margine di residuale diretta applicazione 

del disposto di cui all’art. 10 Cost., co. 3». Sul punto v. anche, ex pluribus, Cass. civ., sez. VI, sottosez. 1, ord. 

30.10.2018, n. 27509; ord. 23.11.2017, n. 28015; ord. 4.8.2016, ord. 26.06.2012, n. 10686. 

47. Cfr., ad esempio, N. Zorzella, La protezione umanitaria nel sistema giuridico italiano, cit., p. 28 ss., secondo 

cui il diritto costituzionale d’asilo subirebbe una degradazione se sussunto nell’ambito della protezione umanitaria, in 

considerazione del fatto che il permesso di soggiorno per motivi umanitari aveva «caratteristiche […] inferiori a quelle 

sottese alle due forme di protezione internazionale»; M. Benvenuti, La forma dell’acqua. Il diritto di asilo costituzionale 

tra attuazione, applicazione e attualità, in Questione giustizia, n. 2.2018, p. 20., secondo cui la previsione della 

protezione umanitaria dava forma «non già ad uno status positivamente compiuto e configurato, qual è certamente quello 

sagomato dall’art. 10, co. 3, Cost., ma a un (mero) diritto di non essere espulso, in primis in ragione di circostanze di 

rilievo anche costituzionale, ma diverse dall’impedimento nell’effettivo esercizio delle libertà democratiche garantire dalla 

Costituzione italiana»; Id., Andata e ritorno per il diritto di asilo costituzionale, in questa Rivista, n. 2.2010, p. 36 ss.; 

E. Xhanari, Brevi riflessioni in tema di sostanziale disconoscimento del diritto costituzionale d’asilo nella recente 

giurisprudenza di legittimità, in www.forumcostituzionale.it, 31.08.2014. V. anche, in senso soltanto in parte critico, P. 

Morozzo della Rocca, Protezione umanitaria una e trina, in Questione giustizia, n. 2.2018, p. 110 ss. 

In altri termini, tale dottrina riteneva che l’assetto legislativo previgente non desse piena attuazione agli obblighi 

costituzionali in materia d’asilo: non si dubitava, dunque, che la protezione umanitaria fosse doverosa, ma si dubitava 

che la sua previsione avesse dato completa attuazione al diritto costituzionale di asilo. Sembra invece minoritaria la 

critica opposta, secondo cui al contrario la protezione umanitaria «non costituisce un obbligo inderogabile in attuazione 

della previsione costituzionale, ma una libera decisione del legislatore»: così S. Pizzorno, Considerazioni, anche di 

costituzionalità, su alcune delle principali novità introdotte dal decreto legge n. 113/2018 (c.d. decreto sicurezza) in 

tema di diritto d’asilo, in www.forumcostituzionale.it, 19.10.2018, p. 9; in questo senso, v. anche S. Curreri, Prime 

considerazioni sui profili d’incostituzionalità del decreto legge n. 113/2018, cit., pp. 6-7. 

48. In giurisprudenza, v. da ultimo Cass. civ., sez. I, sent. 23.2.2018, n. 4455 secondo cui «la protezione 

umanitaria costituisce una delle forme di attuazione dell’asilo costituzionale […], evidenziandosi anche in questa funzione 
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che, oggi, potrebbero risultare non più pienamente attuati dalle nuove disposizioni 

introdotte dal decreto n. 113/2018. 

La nuova disciplina non prevede clausole espresse di retroattività. Ciononostante, ci si 

può comunque chiedere se a partire dal 5 ottobre 2018 si debba rivalutare, secondo i nuovi 

criteri, il trattamento giuridico degli stranieri che avevano già diritto alla protezione 

umanitaria; in altri termini, l’assenza di retroattività in senso stretto non esclude, di per 

sé, che le nuove norme intendano regolare anche gli effetti attuali dei rapporti già in 

essere. 

L’art. 1 del d.l. n. 113/2018 non manca, in realtà, di prevedere disposizioni 

transitorie; esse però riguardano soltanto alcune fattispecie, così dettando una disciplina 

intertemporale parziale e non esonerando l’interprete dallo sforzo di individuare se, negli 

altri casi, vi sia o meno una qualche forma di “retrovalutazione giuridica”.  

Con riferimento alle situazioni pregresse, è possibile ipotizzare almeno sei diverse 

ipotesi al momento dell’entrata in vigore del decreto, di cui soltanto le prime due sono 

oggetto di una specifica regolamentazione. 

a) i permessi di soggiorno per motivi umanitari già rilasciati. L’art. 1, co. 8 del 

decreto chiarisce che tali permessi restano pienamente validi e continuano a essere regolati 

secondo la disciplina pregressa fino alla loro naturale scadenza, salva la possibilità di 

conversione in altro tipo di permesso di soggiorno; una volta scaduti non potranno però 

essere rinnovati, ma se ne ricorrono i presupposti (ovvero: il rischio di persecuzione o il 

rischio di tortura) sarà rilasciato il nuovo permesso per “protezione speciale” 49 . La 

disposizione sembra riguardare, soltanto pro futuro, gli stranieri che al 5 ottobre 2018 

erano titolari di un permesso di soggiorno per motivi umanitari non ancora scaduto, che 

così rientreranno nell’applicazione della nuova normativa.  

b) i procedimenti in corso in cui le Commissioni territoriali hanno già ritenuto la 

sussistenza di gravi motivi di carattere umanitario. L’art. 1, co. 9 del decreto stabilisce 

che, in questi casi, dovrà essere rilasciato un permesso di soggiorno per “casi speciali” 

della durata di due anni; alla scadenza, si applicherà la stessa disciplina prevista al comma 

                                                                                                                                           
il carattere aperto e non integralmente tipizzabile delle condizioni per il suo riconoscimento, coerentemente con la 

configurazione ampia del diritto d’asilo contenuto nella norma costituzionale, espressamente riferita all’impedimento 

nell’esercizio delle libertà democratiche, ovvero ad una formula dai contorni non agevolmente definiti e tutt’ora oggetto 

di ampio dibattito» (corsivo aggiunto). A commento di tale sentenza v. C. Castronuovo, Il permesso di soggiorno per 

motivi umanitari dopo la sentenza della Corte di Cassazione n. 4455/2018, in questa Rivista, n. 3.2018. 

49. Art. 1, co. 8, d.l. n. 113/2018: «Fermo restando i casi di conversione, ai titolari di permesso di soggiorno per 

motivi umanitari già riconosciuto ai sensi dell’articolo 32, co. 3, del decreto legislativo 28.1.2008, n. 25, in corso di 

validità alla data di entrata in vigore del presente decreto, è rilasciato, alla scadenza, un permesso di soggiorno ai sensi 

dell’art. 32, co. 3, del decreto legislativo 28.1.2008, n. 25, come modificato dal presente decreto, previa valutazione 

della competente Commissione territoriale sulla sussistenza dei presupposti di cui all’art. 19, co. 1 e 1.1, del decreto 

legislativo 25.7.1998, n. 286». 
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precedente e dunque potrà essere rilasciato il permesso per “protezione speciale”50. La 

disposizione chiarisce pertanto che pur non essendo più possibile rilasciare il permesso di 

soggiorno per motivi umanitari, dal punto di vista sostanziale è comunque garantito lo 

stesso trattamento previsto in precedenza mediante il rilascio di un particolare permesso 

per “casi speciali” , che si differenzia dagli altri permessi che recano la stessa dicitura51. 

Dalle due disposizioni transitorie si evince che non si sia voluto privare subito della 

tutela della protezione umanitaria (come precedentemente configurata) coloro che ne erano 

titolari in base a un permesso di soggiorno già rilasciato e anche coloro in capo ai quali tale 

diritto era stato già riconosciuto dalle Commissioni territoriali; ma ciò è specificato, vale la 

pena sottolinearlo, soltanto nei casi in cui tale riconoscimento sia avvenuto in data 

anteriore all’entrata in vigore del decreto. 

È possibile individuare almeno altri quattro casi, per i quali non è tuttavia stata 

prevista alcuna disciplina puntuale.  

In particolare, con riferimento ai procedimenti in corso avanti le Commissioni 

territoriali vi sono le seguenti due ipotesi: 

c) le domande di protezione nei confronti delle quali le Commissioni territoriali non si 

sono ancora pronunciate; non è indicato se, dopo l’entrata in vigore del decreto-legge, con 

riferimento a tali istanze la Commissione può ancora riscontrare la permanenza delle 

esigenze di protezione umanitaria (come definite nella disposizione abrogata), oppure deve 

applicare la nuova disciplina. 

d) le istanze di rinnovo di permessi di soggiorno per motivi umanitari presentate al 

questore prima del 5 ottobre 2018 e su cui le Commissioni territoriali non si sono ancora 

pronunciate; non è infatti specificato se si deve già applicare il regime transitorio previsto 

dall’art. 1, co. 8 del decreto-legge n. 113/2018. Avendo riguardo al tenore testuale, tale 

disposizione si riferisce soltanto ai permessi “in corso di validità” e dunque dovrebbero 

essere escluse tutte le ipotesi di procedimenti in corso in relazione ai permessi già scaduti; 

di tali casi, pertanto, non è espressamente indicato il regime intertemporale (ferma 

restando la possibilità di rilascio di diverso tipo di permesso di soggiorno rispetto a quello 

richiesto di cui lo straniero abbia comunque i presupposti, come consente l’art. 5, co. 9, 

d.lgs. n. 286/1998). Parimenti, non è scontato che quanto previsto da tale comma si 

                                            
50. Art. 1, co. 9, d.l. n. 113/2018: «Nei procedimenti in corso, alla data di entrata in vigore del presente decreto, 

per i quali la Commissione territoriale non ha accolto la domanda di protezione internazionale e ha ritenuto sussistenti 

gravi motivi di carattere umanitario allo straniero è rilasciato un permesso di soggiorno recante la dicitura “casi speciali” 

ai sensi del presente comma, della durata di due anni, convertibile in permesso di soggiorno per motivi di lavoro 

autonomo o subordinato. Alla scadenza del permesso di soggiorno di cui al presente comma, si applicano le disposizioni di 

cui al comma 8». 

51. A differenza degli altri permessi di soggiorno che recano la dicitura “casi speciali” (indicati nella precedente 

nota n. 42), che hanno una durata annuale, il permesso di cui all’art. 1, co. 9 ha infatti durata biennale. 
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applichi ai permessi in scadenza, ma ancora validi al 5 ottobre 2018, per i quali sia già 

stata presentata istanza di rinnovo. 

Con riferimento ai procedimenti giurisdizionali in corso non è prevista alcuna specifica 

disposizione. I casi possono essere due: 

e) i ricorsi pendenti avanti all’autorità giudiziaria contro il diniego del 

riconoscimento della protezione umanitaria da parte delle Commissioni territoriali o del 

questore; anche in questi casi, non è indicata qual è la disciplina che deve trovare 

applicazione. 

f) le decisioni dell’autorità giudiziaria che hanno già riconosciuto il diritto alla 

protezione umanitaria, qualora il questore al 5 ottobre 2018 non abbia ancora rilasciato il 

relativo permesso di soggiorno; l’art. 1, co. 9 del decreto-legge n. 113/2018 riguarda 

infatti soltanto l’ipotesi in cui la Commissione territoriale abbia riconosciuto la sussistenza 

dei motivi di carattere umanitario, nulla disponendo qualora tale riconoscimento sia 

avvenuto in sede giurisdizionale. 

Nel silenzio del legislatore, dunque, è l’interprete che deve valutare se l’entrata in 

vigore del decreto-legge impedisce che sia accertata oggi, per la prima volta o in seguito a 

richiesta di rinnovo, la presenza di motivi umanitari in relazione alle situazioni pregresse, 

nonché se esso impedisce il rilascio del relativo permesso di soggiorno qualora tale 

accertamento sia stato effettuato prima del 5 ottobre 2018 in sede giudiziale e non dalla 

Commissione territoriale; oppure se, al contrario, i criteri fissati dalle nuove norme 

valgano soltanto per le domande di protezione presentate a partire dal 5 ottobre 2018 e 

non invece per le situazioni che trovano il loro presupposto in data anteriore. Nelle 

riflessioni che seguono si cercherà di individuare i singoli aspetti che inducono a ritenere 

corretta la seconda ipotesi, dividendoli nelle ragioni strettamente legate ai principi di 

diritto intertemporale e in quelle che riguardano i principi costituzionali coinvolti. 

La necessità di un intervento interpretativo è stata riconosciuta, almeno con 

riferimento ai ricorsi pendenti avanti all’autorità giudiziaria, anche nella circolare di 

gennaio della Direzione centrale dell’immigrazione e della polizia delle frontiere presso il 

Ministero dell’interno: in tale circolare, infatti, correttamente si dà atto che «la decisione 

attinente alla successione delle leggi nel tempo e, quindi, alla disciplina applicabile, non 

può che essere rimessa all’organo giurisdizionale chiamato ad adottare la decisione 

concreta che va ottemperata dall’organo amministrativo»52. 

                                            
52. Così la circolare della Direzione centrale dell’immigrazione e della polizia delle frontiere del 18.1.2019, p. 3 

(reperibile all’indirizzo 

http://www.interno.gov.it/sites/default/files/circolare_d.c._imm._e_pol.front_._18.01.2019.pdf). 
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Con un argomento di tipo sistematico, si potrebbe ritenere che le due norme transitorie 

individuino le uniche eccezioni espressamente previste dal legislatore all’applicazione 

immediata della nuova disciplina e che, dunque, esse debbano intendersi in termini 

tassativi; con la conseguenza di far ricadere sotto il nuovo regime tutte le altre situazioni, 

a prescindere dal momento in cui esse siano sorte. È questa in sostanza l’interpretazione 

fornita nella circolare del gennaio 2019 della Commissione nazionale per il diritto d’asilo, 

in base alla quale tutte le domande proposte prima del 5 ottobre 2018 e non ancora 

esaminate dalle Commissioni territoriali dovrebbero fare riferimento alla casistica 

tassativa attualmente in vigore sulla base del d.l. n. 113/2018 e non alle norme 

previgenti53. 

Tale soluzione ha trovato riscontro minoritario in giurisprudenza per quanto riguarda 

i procedimenti giudiziari pendenti. In particolare, la Corte d’appello di Firenze ha ritenuto 

«indubbia» l’applicazione della novella ai procedimenti in corso: in assenza di una espressa 

disciplina transitoria, «le nuove disposizioni non possono dunque essere obliterate nel 

procedere alla verifica dei requisiti per la concessione del permesso di soggiorno, ciò che 

non sottende il riconoscimento di un diritto quesito, ma impone di compiere un 

accertamento di valenza costitutiva in ordine ai presupposti della tutela invocata, secondo i 

parametri vigenti nell’attualità»54. Con motivazione più sintetica, ma analoga, si è espresso 

anche il Tribunale di Campobasso55. 

Un ragionamento di questo tipo si espone però a numerose critiche. In via preliminare, 

è necessario valutare in quali termini è possibile qualificare l’ipotesi di applicazione del 

nuovo regime alle vicende precedenti alla sua entrata in vigore, stabilendo se essa 

comporterebbe la privazione di effetti di una situazione che si è già perfezionata 

(integrando così un’ipotesi di retroattività propria, o di retroazione), oppure se 

comporterebbe soltanto la diversa regolamentazione degli effetti attuali di un rapporto di 

                                            
53. V. la circolare della Commissione nazionale per il diritto di asilo pubblicata il 14.1.2019 (disponibile 

all’indirizzo 

http://www.libertaciviliimmigrazione.dlci.interno.gov.it/sites/default/files/allegati/circolare_cna_decreto_legge.pdf), p. 

6, secondo cui «per quanto riguarda le domande presentate prima del 5 ottobre u.s., ma non ancora decise dai Collegi 

territoriali, si rileva che a questi ultimi spetta unicamente la valutazione dei requisiti per il riconoscimento della 

protezione internazionale, ovvero della ricorrenza di casistiche di non refoulement rimandando alla competenza del 

questore il rilascio del permesso di soggiorno per le nuove fattispecie». 

54. Corte app. Firenze, sent. 1.1.2019, n. 28. 

55. V. Trib. Campobasso, decr. 27.12.2018 n. 2646, non pubblicata, secondo cui «è noto che con il d.l. 4.10.2018, 

n. 113, convertito in l. 1.12.2018, n. 132, la disciplina dei permessi di soggiorno per motivi umanitari è stata 

ridisegnata e ristretta, limitandola ai casi tipici ora previsti dall’art. 1, co.1, l. 132/2018 che è il regime giuridico che va 

applicato, essendo vigente al momento dell’assunzione in decisione della causa». 
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cui non sono però messi in discussione i dati costitutivi (costituendo un’ipotesi di 

retroattività impropria).  

Per rispondere a questa domanda, è sufficiente osservare che il d.l. n. 113/2018 non 

si limita a incidere sulla disciplina della protezione umanitaria, ma intende sostituirla con 

una serie di ipotesi specifiche; la riforma non interviene soltanto sulla disciplina della 

protezione, ma incide a tutta evidenza sui presupposti per il suo stesso riconoscimento, tra 

l’altro con l’intento di ridurre il perimetro soltanto ad alcune fra le ipotesi che prima erano 

previste56.  

Se si applicassero i nuovi criteri anche ai procedimenti che erano in corso al momento 

dell’entrata in vigore del d.l. n. 113/2018, pertanto, si sarebbe certamente di fronte a un 

caso di retroattività in senso stretto, perché si riqualificherebbero ex post i presupposti per 

il riconoscimento stesso della tutela. L’interprete è quindi tenuto a rispettare la basilare 

regola interpretativa posta dai principi generali di diritto intertemporale, ovvero la 

presunzione di irretroattività (o, in una diversa prospettiva, la presunzione di minimo 

impatto temporale57), che, come si è illustrato in precedenza, è costantemente valorizzata 

dalla giurisprudenza ed è considerata un principio generale dell’ordinamento anche dalla 

giurisprudenza costituzionale.  

Per fondare un’applicazione delle nuove norme ai casi pregressi è perciò necessario 

individuare o una disposizione legislativa che preveda una espressa menzione di 

retroattività, oppure degli indici puntuali e precisi che depongano oggettivamente in tale 

senso; entrambe le condizioni non sembrano sussistere nel caso in esame 58 . Le due 

specifiche previsioni di diritto transitorio, lungi dal qualificarsi come le uniche eccezioni a 

un’applicazione indiscriminata del nuovo regime, sembrano invece esprimere la volontà di 

non pregiudicare le posizioni soggettive sorte prima dell’entrata in vigore del decreto59; 

esse dunque non precludono affatto un’operazione interpretativa che stabilisca 

                                            
56. Come sottolineato da M. Ruotolo, Brevi note sui possibili vizi formali e sostanziali del d.l. n. 113 del 2018, 

cit., pp. 175-176, l’art. 10, co. 3 Cost. sancisce il diritto all’asilo «“secondo le condizioni stabilite dalla legge”, ma questo 

vuol dire che c’è discrezionalità legislativa nel quomodo, non già nell’an. E potrebbe sostenersi che un così incisivo 

intervento sul quomodo, con tipizzazione delle fattispecie per il riconoscimento dei permessi di soggiorno speciali, si 

riverberi sull’an». 

57. Cfr. M. Luciani, Il dissolvimento della retroattività, cit., p. 1833. 

58. Come nota N. Zorzella in Il d.l. 113/2018 e i permessi umanitari, cit., p. 21. 

59. In particolare, con riferimento all’art. 1, co. 9 è stato osservato che tale norma appare «rivolta esclusivamente 

a disciplinare il rilascio, da parte dell’organo amministrativo, dello specifico permesso di soggiorno e perciò diretta ad 

uniformare il catalogo dei permessi e la relativa modulistica, come si evince anche dalla circolare di attuazione emanata 

dal Ministero dell’interno il 15 ottobre 2018». Si tratta di una previsione di unificazione di tipo amministrativo, che non 

comporta però modifiche sostanziali: nonostante la differente dicitura, tale permesso conserva «il medesimo contenuto 

del permesso di soggiorno previsto dalla disciplina previgente». Così Trib. Firenze, sez. protezione internazionale, ord. 

24.10.2018, p. 13, disponibile all’indirizzo https://www.asgi.it/wp-

content/uploads/2018/11/tribunale_firenze_ordinanza_24_ottobre_2018.pdf. 
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l’irretroattività della nuova disciplina per le altre ipotesi60, ma anzi la loro ratio si concilia 

proprio con un esito di questo tipo.  

È quindi condivisibile l’orientamento nettamente prevalente della giurisprudenza che 

si è già pronunciata sulla questione, che valorizza proprio la mancata previsione di una 

disciplina transitoria quale indice inequivocabile della non applicabilità delle norme 

sopravvenute ai casi pregressi ai sensi dell’art. 11 delle Preleggi. Particolarmente netta è 

la presa di posizione del Tribunale di Firenze, secondo cui è «molto significativo che un 

provvedimento legislativo con così forte connotazione non abbia espressamente previsto la 

retroattività della nuova disciplina. Il canone interpretativo ubi lex voluit dixit, ubi noluit 

tacuit assume un rilievo ancora maggiore in relazione alla disciplina introdotta attraverso 

un decreto legge, naturalmente sottratto alla mediazione parlamentare, e dunque ispirato 

da una matrice maggiormente omogenea»61.  

Su tale profilo l’orientamento della giurisprudenza sembra quasi unanime. Il Tribunale 

di Milano, ad esempio, ha affermato che le nuove disposizioni che sostituiscono la 

protezione umanitaria «non trovano applicazione ai processi in corso, mancando una 

norma transitoria che disponga in tal senso per le domande che come quella in esame 

erano pendenti, alla data di entrata in vigore del decreto, davanti al giudice a seguito del 

diniego da parte della Commissione territoriale» 62 ; parimenti, secondo il Tribunale di 

Brescia «poiché la deroga al principio generale di cui all’art. 11 disp. att. c.c. deve essere 

espressa o desumibile in modo inequivoco (come nel caso delle norme interpretative) in 

assenza di specifica disposizione non è possibile ritenere derogato il principio di 

irretroattività» 63 . In senso sostanzialmente analogo si sono espressi i Tribunali di 

Genova64, Napoli65, Perugia66, Trento67 e Torino68. Da ultimo, questa impostazione è stata 

                                            
60. Sempre secondo la pronuncia del Tribunale di Firenze citata alla nota precedente, non c’è «alcuna 

incompatibilità̀ logica e sistematica tra i commi 8 e 9 dell’art. 1 del d.l. 113/2018 e la permanenza di effetti (sui 

procedimenti in corso) della previgente disciplina sulla protezione umanitaria». 

61. V. ancora Trib. Firenze, sez. protezione internazionale, ord. 24.10.2018, pp. 11-12. In senso analogo v. anche 

la di poco successiva Trib. Firenze, sez. IV, ord. 5.11.2018, in DeJure, la quale – con formula decisamente più sintetica 

– si limita a ribadire che «nel d.l. n. 113/2018 manca una espressa previsione di retroattività». 

62. Così Trib. Milano, sez. protez. internazionale, decr. 23.10.2018, n. 6130, p. 9 reperibile all’indirizzo 

https://www.asgi.it/wp-content/uploads/2018/11/tribunale_milano_rg_8276_2018.pdf. 

63. Così Trib. Brescia, sez. immigrazione, ord. 22.10.2018, n. 4311, p. 5, reperibile all’indirizzo 

https://www.asgi.it/wp-content/uploads/2018/11/tribunale_brescia_rg_4337_2018.pdf. 

64. Trib. Genova, sez. XI, 9.10.2018, in DeJure, è estremamente sintetica, limitandosi a precisare che «al presente 

giudizio non si applicano le modifiche apportate all’art. 5, co. 6, d.lgs. 286/98 ed all’art. 32 co. 3, d.lgs. 25/08 dal d.l. 

4.10.2018 n. 113 (c.d. decreto sicurezza), in quanto instaurato, e comunque assunto in riserva, prima del 5.10.2018, 

data di entrata in vigore del decreto». Meno laconico il di poco successivo Trib. Genova, sez. stranieri, decr. 23.10.2018, 

reperibile all’indirizzo http://mobile.ilcaso.it/sentenze/ultime/20836; in tale pronuncia il giudice constata la sussistenza 

di «un caso di successione di norme nel tempo di natura sostanziale senza che sia stata prevista una disciplina di diritto 

intertemporale. In tale contesto normativo si impone il ricorso ai principi generali di cui all’art. 11 disp. prel. c.c.». 

65. Trib. Napoli, sez. I bis, ord. 11.12.2018, non pubblicata. 



Diritto, Immigrazione e Cittadinanza, fasc. n. 1/2019 

 

18 

espressamente confermata dalla Procura generale presso la Corte di cassazione69, nonché 

dalla stessa prima sezione civile della Corte di cassazione con una recentissima pronuncia 

(su cui si tornerà oltre per altri aspetti)70. 

Altre pronunce hanno invece riconosciuto il diritto alla protezione per motivi 

umanitari senza addurre alcuna motivazione circa la perdurante applicabilità delle 

disposizioni abrogate nei procedimenti già in corso, dando evidentemente per scontato che 

le nuove norme non abbiano alcun effetto retroattivo nei loro confronti71. 

                                                                                                                                           
66. Trib. Perugia, sez. specializzata immigrazione, ord. 24.1.2019, n. 58, non pubblicata, secondo cui «l’assenza di 

previsioni di diritto intertemporale comporta la soggezione della nuova normativa, che ha abrogato la protezione 

umanitaria introducendo nuove ipotesi di casi speciali di rilascio del permesso di soggiorno, alla regola generale di cui 

all’art. 11 delle preleggi del codice civile». 

67. Trib. Trento, sez. specializzata immigrazione, decr. 19.10.2018, n. 959, p. 2, reperibile all’indirizzo 

https://www.asgi.it/wp-content/uploads/2018/11/tribunale_trento_rg_1086_2018.pdf. Tale pronuncia, in verità, si 

limita a rilevare che la questione dell’abrogazione del permesso di soggiorno per motivi umanitari è di diritto sostanziale 

e non processuale e che quindi, ai sensi dell’art. 11 delle preleggi, la nuova normativa «non può applicarsi 

retroattivamente ma solo “per l’avvenire” e quindi alle sole domande di protezione internazionale presentate in epoca 

successiva alla sua entrata in vigore»: il ragionamento presuppone, a tutta evidenza, che il giudice abbia escluso la 

sussistenza di indici espliciti o impliciti che deponessero per la retroattività. La successiva pronuncia Trib. Trento, ord. 

9.1.2019, non pubblicata, prende posizione in modo più netto, stabilendo chiaramente che manca una deroga espressa al 

principio di irretroattività e che «ad avvalorare tale interpretazione, giova far rilevare che il citato d.l. 113/2018, 

laddove ha inteso applicare la nuova disciplina alle procedure in corso, lo ha fatto esplicitamente, come nell’ipotesi di cui 

all’art. 14, co. 1, lett. c).» Tuttavia, come si vedrà oltre (v. la successiva nota n. 116), in entrambi i casi ora citati il 

Tribunale di Trento propende, in concreto, per un’applicazione analogica dell’art. 1, co. 9 del decreto-legge. 

68. Trib. Torino, sez. IX, ord. 6.11.2018, p. 3, disponibile all’indirizzo https://www.asgi.it/wp-

content/uploads/2018/11/tribunale_torino_rg_33480_2016.pdf; come si preciserà oltre (v. la successiva nota n. 116), 

anche questa pronuncia non trae una conclusione pienamente coerente con tale premessa interpretativa. 

69. In un procedimento in corso avanti la Corte di cassazione, in cui il Ministero dell’interno ha proposto ricorso 

contro una sentenza della Corte d’appello di Firenze che aveva riconosciuto a uno straniero il diritto all’ottenimento di un 

permesso di soggiorno per motivi umanitari, con ordinanza del 23.11.2018, n. 30481 la Corte ha assegnato termini alle 

parti e al pubblico ministero per depositare osservazioni sull’eventuale rilevanza del sopravvenuto d.l. n. 113/2018. Il 

sostituto procuratore generale ha recentemente depositato le proprie conclusioni con atto del 15.1.2019 (reperibile 

all’indirizzo http://www.questionegiustizia.it/articolo/protezione-umanitaria-la-nuova-disciplina-nella-re_23-01-

2019.php). 

Nella requisitoria, il sostituto procuratore osserva che le norme transitorie del decreto riguardano «solo i casi nei 

quali il diritto sia già stato accertato sin dalla fase amministrativa. In conclusione, dalla interpretazione letterale, logica e 

sistematica delle norme suddette, non pare a questo ufficio che dal decreto in oggetto siano enucleabili delle disposizioni 

transitorie riguardanti i procedimenti ed i relativi accertamenti giudiziali in corso (fase amministrativa e giudiziaria) alla 

data di entrata in vigore del decreto». Pertanto, «trova ampia operatività l’art. 11 delle disposizioni preliminari di 

attuazione al codice civile con la irretroattività delle nuove disposizioni a situazioni già regolate dalla precedente 

disciplina e non ancora definite» (pp. 5-6). 

70. V. Cass. civ., sez. I, sent. 19.02.2019, n. 4890. Tale pronuncia, in verità, valorizza soprattutto altri argomenti 

a sostegno della non retroattività dell’abrogazione della protezione umanitaria; tuttavia, il ragionamento della 

Cassazione si fonda sulla considerazione preliminare secondo cui «non vi è una espressa disciplina legislativa di carattere 

intertemporale riguardante i giudizi in corso che seguano ad un accertamento positivo od ad un diniego delle 

Commissioni territoriali o espressamente rivolta ai procedimenti amministrativi in itinere alla data di entrata in vigore 

della nuova legge». 

71. V. Trib. Perugia, sez. I civile, ord. 29.10.2018, reperibile all’indirizzo https://www.asgi.it/wp-

content/uploads/2018/11/tribunale_perugia_rg_7199_2016.pdf; Trib. Ancona, sez. specializzata immigrazione, decr. 

26.10.2018, n. 11980, reperibile all’indirizzo https://www.asgi.it/wp-

 



Diritto, Immigrazione e Cittadinanza, fasc. n. 1/2019 

 

19 

Un secondo aspetto prettamente di diritto intertemporale che induce a escludere 

l’applicazione retroattiva delle norme poste dal decreto n. 113/2018 deriva dalla natura 

della posizione soggettiva fatta valere dallo straniero nei procedimenti in corso per il 

riconoscimento della protezione umanitaria.  

Secondo la già citata sentenza della Corte d’appello di Firenze, lo straniero che ricorre 

contro il diniego del riconoscimento della protezione umanitaria non può vantare un diritto 

soggettivo; è questo il motivo per cui essa ha ritenuto direttamente applicabili le nuove 

norme, richiamandosi alla giurisprudenza sui permessi di soggiorno per motivi familiari, 

secondo cui i presupposti di tale tutela devono essere valutati in base ai parametri vigenti, 

anche se questi sono sopravvenuti medio tempore72. Una ricostruzione di questo tipo si 

espone, però, a critiche fondate, perché in realtà tale qualificazione della posizione 

soggettiva deve ritenersi errata. 

Come si è già accennato, secondo l’opinione prevalente in dottrina e giurisprudenza 

l’istituto legislativo della protezione umanitaria dava esecuzione a obblighi di natura 

costituzionale e internazionale, concorrendo alla piena attuazione del diritto d’asilo 

previsto dall’art. 10, co. 3, Cost.73; questo istituto disciplinava così un «diritto umano 

fondamentale», come tale protetto anche dall’art. 2 della Costituzione, nei confronti del 

quale «il provvedimento giurisdizionale non ha natura costitutiva, ma dichiarativa»74. In 

                                                                                                                                           
content/uploads/2018/11/Tribunale_ancona_rg_2945_2018.pdf; Trib. Napoli, sez. XIII, ord. 08.11.2018, reperibile 

all’indirizzo https://www.asgi.it/wp-content/uploads/2018/11/tribunale_napoli_2960_2017.pdf.  

Parimenti, anche Trib. Bologna, sez. I, 15.10.2018, in DeJure, riconosce la protezione umanitaria senza 

menzionare nelle motivazioni il d.l. n. 113/2018, richiamato soltanto nel dispositivo (sul punto v. la successiva nota n. 

117). 

Si segnala che nemmeno Cass. civ, SU, 28.11.2018, n. 30757 si pone la questione della perdurante applicabilità 

delle norme previgenti in relazione ai casi pendenti. Il caso all’esame delle Sezioni Unite riguardava una questione di 

giurisdizione relativa all’accertamento del diritto al rilascio del permesso di soggiorno per motivi umanitari; 

nell’affermare la giurisdizione del giudice ordinario, l’unico riferimento alla disciplina sopravvenuta riguarda la 

circostanza che il d.l. n. 113/2018 conferma la devoluzione delle controversie in materia al giudice ordinario (in 

particolare, alle sezioni specializzate in materia di immigrazione). La pronuncia, però, riguarda soltanto la questione di 

giurisdizione e non entra nel merito; inoltre la domanda dello straniero si riferiva all’ipotesi di particolare sfruttamento 

lavorativo, che continua a essere prevista anche dalla nuova disciplina (che consente il rilascio del permesso per casi 

speciali); pertanto, non sembra possibile ricavare da questa pronuncia nemmeno una presa di posizione implicita sulla 

non retroattività.  

72. V. Corte app. Firenze, sent. 1.1.2019, n. 28, che cita espressamente Cass. civ., sez. I, sent. 23.3.2012, n. 

4752; tale ultima pronuncia richiama l’orientamento secondo cui «l’Amministrazione è tenuta ad applicare la normativa 

in vigore al momento dell'adozione del provvedimento definitivo (quand’anche sopravvenuta) e non già – salvo che 

espresse norme statuiscano diversamente – quella in vigore al momento dell'avvio del procedimento». 

73. V. la precedente nota n. 46. 

74. Così Cass. civ. SU, ord. 9.9.2009, n. 19393, la quale ha stabilito che sulla concessione della protezione 

umanitaria la giurisdizione spetta al giudice ordinario, in quanto ad esso spetta in via generale la giurisdizione sui diritti 

umani fondamentali. L’ordinanza specifica che «la situazione giuridica dello straniero che richieda il rilascio di permesso 

per ragioni umanitarie ha consistenza di diritto soggettivo, da annoverare tra i diritti umani fondamentali con la 

conseguenza che la garanzia apprestata dall'art. 2 Cost., esclude che dette situazioni possano essere degradate a interessi 

legittimi per effetto di valutazioni discrezionali affidate al potere amministrativo, al quale può essere affidata solo 
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altre parole, il diritto di ingresso e soggiorno per godere di tale protezione si consolidava 

in capo allo straniero che faceva ingresso nel territorio italiano in ragione della sola 

impossibilità al rimpatrio derivante dall’esistenza di seri motivi di carattere umanitario o 

dalla sussistenza di uno degli obblighi costituzionali e internazionali; il procedimento 

amministrativo e l’eventuale procedimento giurisdizionale relativi alla domanda di 

protezione non riconoscevano il diritto, ma erano (e sono) limitati all’accertamento della 

sua sussistenza75.  

Applicare le disposizioni del d.l. n. 113/2018 ai procedimenti instaurati in data 

anteriore alla sua entrata in vigore avrebbe così, a tutta evidenza, l’effetto di poter 

revocare un diritto che si è in realtà già perfezionato in capo al suo titolare (beninteso, 

qualora tale diritto fosse sorto per uno dei motivi che non è più previsto dal nuovo sistema 

di permessi di soggiorno)76. Si assisterebbe, perciò, al disconoscimento di effetti che si 

sono già verificati in ragione di un pregresso fatto generatore, pur in assenza di una 

espressa previsione in tal senso. È stato notato, infatti, che il d.l. n. 113/2018 «non si 

limita a disciplinare diversamente il diritto di soggiorno, modificando gli effetti giuridici 

del fatto generatore, ma esclude qualsiasi rilievo ai seri motivi umanitari, salve le ipotesi 

tipicamente previste; per questo motivo l’applicazione retroattiva priverebbe del tutto di 

effetti giuridici un evento passato»77; proprio ciò che è costantemente considerato vietato 

dalla giurisprudenza che ha delineato i confini del principio di irretroattività, secondo cui 

«la legge non opera in senso retroattivo […] nei riguardi dei rapporti sorti anteriormente 

alla sua entrata in vigore e ancora pendenti, se la legge nuova comporta il disconoscimento 

degli effetti già verificatisi in passato, o privi di efficacia le conseguenze (presenti e future) 

che ad essi si ricollegano»78.  

                                                                                                                                           
l’accertamento dei presupposti di fatto che legittimano la protezione umanitaria, nell’esercizio di una mera discrezionalità 

tecnica, essendo il bilanciamento degli interessi e delle situazione costituzionalmente tutelate riservate al legislatore» 

(corsivi aggiunti). In questo senso è la costante giurisprudenza successiva: v., ad es., Cass. civ., S.U., 27.11.2018, n. 

30658; Cass. civ., sez. I, 17.2.2011, n. 3898. 

75. V., da ultimo, la già citata Cass. civ., sez. I, sent. 23.2.2018, n. 4455, secondo cui se ricorrono i «“seri motivi” 

di carattere umanitario oppure risultanti da obblighi costituzionali o internazionali dello Stato italiano […] lo straniero 

risulta titolare di un diritto soggettivo al rilascio del permesso di soggiorno per motivi umanitari» (corsivo aggiunto). 

76. Cfr. M. Betti e N. Zorzella in Il d.l. 113/2018 e i permessi umanitari, cit., rispettivamente alle pp. 18 e 21; N. 

Zorzella, L’abrogazione dei permessi umanitari e la sorte di quelli già rilasciati o relativi a procedimenti in corso, cit., p. 

53 e p. 56. 

77. Così C. Padula, Quale sorte per il permesso di soggiorno umanitario dopo il dl 113/2018?, cit., p. 5. V. anche 

Il d.l. n.113 del 2018 in materia di immigrazione: novità e problemi di applicazione temporale, in giudicedonna.it, n. 2-

3.2018, p. 8: «Con l’applicazione immediata (ai giudizi in corso) del nuovo d.l. si toglie “efficacia, in tutto od in parte, 

alle conseguenze attuali o future del fatto generatore” […] posto a base della domanda di riconoscimento del diritto 

soggettivo. La nuova disciplina legislativa, pertanto, incide direttamente sul fatto generatore del diritto, finendo per 

escludere il rilievo giuridico ai fini del riconoscimento del diritto stesso». 

78. Così A. D’Aloia, P. Torretta, Art. 11, cit., p. 193, richiamando letteralmente la granitica giurisprudenza sul 

punto. Sul limite della retroattività in relazione al «fatto generatore del rapporto» oltre ai riferimenti indicati nella 
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Quest’ultimo profilo costituisce il perno di alcune pronunce che sono già state rese 

dopo l’entrata in vigore del decreto. In particolare, il Tribunale di Firenze ha reputato «di 

tutta evidenza che il legislatore del decreto legge abbia mirato ad incidere sul fatto 

generatore del diritto, abrogando del tutto la clausola generale contenuta nell’art. 5, co., 6 

del d.lgs. n. 286/98 cit., ed abolendo integralmente la disciplina (ordinaria) della 

protezione umanitaria» 79 ; il giudice, infatti, «rinviene nel nuovo assetto una radicale 

alterità dei nuovi istituti rispetto alla disciplina della protezione umanitaria attuativa del 

diritto costituzionale di asilo, perché i nuovi casi speciali e le forme di permesso di 

protezione sociale o della salute, non sono attuazione del diritto costituzionale di asilo 

giacché sconnessi dal presupposto del pericolo di lesione dei diritti fondamentali nel Paese 

di origine»80. La conclusione a cui giunge il Tribunale è che «non vi è continuità alcuna tra 

la fattispecie di protezione umanitaria e condizioni per il rilascio del permesso di protezione 

per casi speciali»; dunque, «non potrà, anche per tale motivo, aver luogo l’applicazione 

della disciplina superveniens alle domande di protezione umanitaria, che nel regime 

previgente aveva presupposti del tutto differenti da quelli dei nuovi permessi»81. 

Nello stesso senso, il Tribunale di Bari ha stabilito che la domanda incardinata in data 

precedente all’entrata in vigore del d.l. n. 113/2018 «resta insensibile alle innovazioni 

introdotte dal “decreto sicurezza”, e ciò non solo per la natura sostanziale e non 

processuale delle introdotte modifiche all’istituto della protezione umanitaria […] ma 

anche per la natura intrinseca della protezione umanitaria da configurarsi quale diritto 

soggettivo che “preesiste” al suo riconoscimento trovando origine nella peculiare 

condizione [di] deprivazione dei diritti umani patita dall’individuo nel Paese di origine nel 

quale non può fare dunque più rientro»82.  

                                                                                                                                           
precedente nota n. 21 v. anche, da ultimo, Cass. civ, sez. I, sent. 14.2.2017, n. 3845, secondo cui «il principio 

dell’irretroattività, fissato dall’art. 11 preleggi, comporta che la norma sopravvenuta sia inapplicabile, oltre che ai 

rapporti giuridici già esauriti, anche a quelli ancora in vita alla data della sua entrata in vigore, ove tale applicazione si 

traduca nel disconoscimento di effetti già verificatisi ad opera del pregresso fatto generatore del rapporto, ovvero in una 

modifica della disciplina giuridica del fatto stesso». Ancora, v. Cass. civ., sez. lavoro, sent. 16.10.2017, n. 24361, 

secondo cui per i rapporti di durata le norme retroattive possono produrre effetti soltanto successivamente «all’entrata in 

vigore della nuova legge, non potendo incidere sul fatto generatore del diritto qualora esso si sia perfezionato nella 

vigenza della precedente normativa». 

79. Così già citata Trib. Firenze, sez. protezione internazionale, ord. 24.10.2018, p. 17. 

80. Ivi, pp. 18-19. 

81. Ivi, p. 19. La ricca motivazione del Tribunale di Firenze è sostenuta anche da ulteriori argomenti di carattere 

costituzionale, sui quali si tornerà oltre. 

82. Così Trib. Bari, sez. protez. internazionale, decr. 13.11.2018, n. 8526, p. 5, reperibile all’indirizzo 

https://www.asgi.it/wp-content/uploads/2018/11/tribunale_bari_rg_4473_2018.pdf; negli stessi identici termini 

anche la di poco successiva Trib. Bari, sez. protez. internazionale, 30.11.2018, in DeJure. 

Sul punto motivano anche altre pronunce già citate in precedenza. V. Trib. Brescia, sez. immigrazione, ord. 

22.10.2018, n. 4311, p. 5, secondo cui «considerando che la pronuncia giudiziaria non ha certo natura costitutiva ma 

meramente accertativa di uno status preesistente il procedimento e considerando, quindi, che il diritto al riconoscimento 
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Si sono espressi in modo analogo anche altri Tribunali, specificando che «con l’arrivo 

sul territorio nazionale e con la presentazione del modello C/3 si è acquisito il diritto a 

presentare la domanda di protezione (ovvero di tutte le forme di protezione ex art. 10 

Costituzione) e a quel momento si aggancia la normativa applicabile al caso concreto»83. 

Allo stesso modo ha motivato, con molta chiarezza, anche la Procura generale presso la 

Corte di cassazione84.  

Da ultimo, tale orientamento è stato autorevolmente fatto proprio dalla stessa Corte di 

cassazione con una motivazione ampia e articolata. Con la recentissima pronuncia del 

febbraio 2019, la prima sezione civile ha infatti evidenziato che la qualificazione «della 

situazione giuridica soggettiva di cui il cittadino straniero ha richiesto l’accertamento» è 

quella di un «diritto soggettivo perfetto appartenente al catalogo dei diritti umani, di 

diretta derivazione costituzionale e convenzionale»; tale qualificazione giuridica del diritto 

«e la natura meramente ricognitiva del giudizio di accertamento cui esso è assoggettato 

nella fase amministrativa e giudiziale dell’esame dei presupposti, inducono univocamente a 

ritenere che la nuova disciplina legislativa incida direttamente sul fatto generatore del 

diritto e sui suoi effetti e conseguenze giuridiche così da non poter esse applicabile ai 

procedimenti in corso, come paradigma valutativo» 85 . Pertanto, anche secondo la 

                                                                                                                                           
della protezione umanitaria può ritenersi un diritto quesito (cioè acquisito al patrimonio del richiedente prima dell’entrata  

in vigore della nuova normativa a prescindere dalla data del suo accertamento) nel caso in esame deve necessariamente 

trovare applicazione la normativa previgente»; Trib. Firenze, sez. IV, ord. 5.11.2018, in cui si sottolinea che le nuove 

norme hanno «carattere sostanziale, in quanto incidono su status e diritti», i quali «vengono dichiarati e non costituiti 

dalle autorità preposte alla decisione»; Trib. Genova, sez. stranieri, decr. 23.10.2018, che dopo aver sottolineato «la 

natura dichiarativa e non costitutiva del provvedimento di accoglimento della domanda» di accertamento del diritto al 

permesso di soggiorno umanitario, stabilisce che «il principio generale di irretroattività comporta allora che, nel caso di 

specie, la nuova legge non possa essere applicata, essendo procedimento relativo a rapporto giuridico sorto 

anteriormente al 5.10.2018». Trib. Perugia, sez. specializzata immigrazione, ord. 24.1.2019, n. 58, non fa espresso 

riferimento alla natura dichiarativa del provvedimento giurisdizionale, ma comunque sottolinea come «i ricorsi presentati 

sotto il vigore della vecchia normativa devono essere esaminati e decisi secondo la normativa vigente “ratione temporis”, 

in relazione al fatto generatore del diritto come considerato dalla previgente normativa». 

83. Così Trib. Firenze, sez. IV, ord. 14.10.2018, in DeJure. Negli stessi termini le già citate Trib. Napoli, sez. I 

bis, ord. 11.12.2018; Trib. Torino, sez. IX, ord. 6.11.2018, p. 3; Trib. Trento, ord. 9.1.2019. 

84. Nelle già citate conclusioni del 15.1.2019, il sostituto procuratore generale ha ribadito che «il diritto alla 

protezione umanitaria, che sia già entrato a far parte del corredo individuale dei diritti (per effetto della normativa 

vigente al momento in cui la persona di nazionalità straniera abbia formalizzato la domanda di protezione), non può 

essere dimidiato, o diversamente interpretato, o eliminato sulla base di una normativa sopravvenuta che non ha regolato 

il regime transitorio» (p. 4). Infatti, richiamando espressamente la consolidata giurisprudenza sull’irretroattività in 

generale, il procuratore ha precisato che nel caso in esame il “fatto passato” «coincide con dolorose vicende umane e con 

i correlati diritti inviolabili delle persone, tanto che, dal punto di vista strettamente giuridico, non è possibile ignorare che 

tali vicende umane, nell’assenza di una specifica disposizione di natura transitoria, non possono essere distolte dalla 

legge e dal regime giuridico applicabile nel momento in cui si sono verificate, né i correlati diritti possono essere 

dimidiati, diversamente interpretati, o eliminati poiché in queste vicende umane non si può prescindere “dal collegamento 

con il fatto che li ha generati”, continuando tale fatto inevitabilmente a produrre “conseguenze attuali e future”» (p. 7). 

85. Così la già citata Cass. civ., sez. I, sent. 19.2.2019, n. 4890. Vale la pena citare per intero il passaggio 

successivo, che sintetizza con efficacia gli argomenti che si sono finora illustrati: «il diritto soggettivo, nella specie, e ̀ 
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Cassazione va categoricamente esclusa l’applicazione immediata della nuova disciplina ai 

giudizi e ai procedimenti amministrativi in corso al momento dell’entrata in vigore del 

decreto. 

Secondo la prospettiva che si è finora illustrata è possibile interpretare anche la 

disposizione di cui all’art. 1, co. 8 del d.l. n. 113/2018 nel senso di una sua inapplicabilità 

a tutte le richieste di rinnovo del permesso di soggiorno per motivi umanitari presentate in 

data anteriore al 5 ottobre 2018; la Commissione territoriale che non abbia ancora reso il 

proprio parere dovrebbe continuare ad applicare le norme previgenti, perché anche in tale 

sede si procede all’accertamento di una situazione soggettiva preesistente. Ciò dovrebbe 

valere non soltanto per i permessi già scaduti al momento di entrata in vigore del decreto, 

ma altresì per quelli che erano prossimi alla scadenza e di cui è stata fatta istanza di 

rinnovo entro tale data. Come indica la giurisprudenza, è l’atto propulsivo dello straniero 

che presenta la domanda di protezione a individuare, ratione temporis, le norme applicabili 

alla fattispecie; non v’è motivo per non riconoscere la stessa situazione anche al momento 

della presentazione dell’istanza di rinnovo. L’interpretazione sistematica, dunque, 

suggerisce di intendere il riferimento ai permessi «in corso di validità» contenuto nell’art. 

1, co. 8, d.l. n. 113/2018 soltanto in relazione a quelli per cui non sussistevano, al 5 

ottobre 2018, le condizioni legali per presentare una valida istanza di rinnovo. 

Già soltanto ricorrendo alle regole di diritto intertemporale, come si è appena 

illustrato, non sembra possibile riconoscere effetti retroattivi all’abrogazione della 

disciplina legislativa sulla protezione umanitaria. Se si ha riguardo ai profili costituzionali 

coinvolti, però, vi sono ulteriori argomenti che corroborano un’interpretazione soltanto pro 

futuro delle norme in esame. Come noto, quando è possibile fornire più interpretazioni di 

un testo normativo deve essere seguita quella che meglio si concilia con la Costituzione e, 

in ogni caso, devono essere escluse quelle che appaiono in contrasto con essa86. Nello 

                                                                                                                                           
preesistente alla verifica delle condizioni cui la legge lo sottopone, mediante il procedimento amministrativo ed 

eventualmente giudiziale. Il risultato positivo o negativo dell’accertamento, dipende dal quadro allegativo e probatorio 

posto a base della domanda ma non incide sulla natura giuridica della situazione giuridica soggettiva azionata e sulla 

incontestata natura dichiarativa della verifica amministrativa e giudiziale. Il cittadino straniero (sulla base del 

complessivo paradigma legislativo anteriore all'entrata in vigore del d.l. n. 113 del 2018) ha il diritto ad un titolo di 

soggiorno fondato su “seri motivi umanitari” desumibili dal quadro degli obblighi costituzionali ed internazionali assunti 

dallo Stato, che sorge contestualmente al verificarsi delle condizioni di vulnerabilità, delle quali ha richiesto 

l’accertamento con la domanda. La domanda, di conseguenza, cristallizza il paradigma legale sulla base del quale, per la 

richiamata qualificazione giuridica del diritto azionato e per la natura ricognitiva dell'accertamento statuale, deve essere 

scrutinato». 

86. Il vincolo dell’interpretazione conforme a Costituzione è stato sancito a partire da Corte cost. n. 356/1996: si 

chiede ai giudici «di procedere all’interpretazione adeguatrice prima, e preferibilmente al posto, della Corte» (così E. 
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stabilire il regime intertemporale dell’abrogazione del permesso di soggiorno per motivi 

umanitari, dunque, si dovrà preferire l’interpretazione che non contraddica le coordinate 

indicate dalla giurisprudenza costituzionale in tema di retroattività; come si è già 

illustrato, tale giurisprudenza individua i limiti alle norme retroattive sia nella 

ragionevolezza, sia nel rispetto di valori, principi e interessi di rango costituzionale. 

In primo luogo, un’interpretazione retroattiva renderebbe applicabile il nuovo sistema 

di permessi tipizzati a tutti coloro che erano titolari del diritto alla protezione umanitaria, 

ma nei riguardi dei quali tale condizione non è stata accertata prima dell’entrata in vigore 

del decreto-legge: diventerebbe così decisivo il fatto che la Commissione territoriale o il 

questore abbiano accertato la sussistenza del diritto in data anteriore al 5 ottobre 2018. 

Una soluzione del genere non sembra in alcun modo ragionevole: i motivi per cui 

l’accertamento non è avvenuto in tempo utile, infatti, possono essere del tutto casuali. Si 

riconoscerebbe un ruolo decisivo a circostanze meramente organizzative, che tra l’altro 

non dipendono in alcun modo da azioni o omissioni imputabili al richiedente protezione87: 

pur quando la domanda o il ricorso siano stati proposti tempestivamente, infatti, il 

mancato riconoscimento del diritto potrebbe dipendere soltanto da ritardi nella definizione 

dei procedimenti amministrativi o giudiziali (evenienza tutt’altro che eccezionale) 88 , o 

ancora potrebbe dipendere da un’erronea valutazione della Commissione territoriale o del 

questore.  

In altri termini, un’attività di mero accertamento diventerebbe essenziale per la stessa 

sopravvivenza del diritto, ma soltanto se effettuata entro una certa data: si tratterebbe di 

«un assetto che farebbe dipendere dall’esito della decisione amministrativa adottata dalla 

                                                                                                                                           
Lamarque, Il seguito delle decisioni interpretative e additive di principio della Corte costituzionale presso le autorità 

giurisdizionali (anni 2000-2005), in Riv. trim. dir. pubbl., n. 3.2008, p. 715). Sull’interpretazione conforme la 

dottrina è sterminata; per un quadro d’insieme v. M. Luciani, Interpretazione conforme a Costituzione, in Enc. diritto, 

Annali IX, Milano, Giuffrè, 2016, soprattutto p. 440 ss. 

87. ASGI, Il regime intertemporale nell’ambito della protezione umanitaria, cit., p. 3, sottolinea come «il lasso di 

tempo intercorrente dal momento della manifestazione di volontà di protezione a quello della decisione dipende da fattori 

organizzativi della pubblica amministrazione estranei alla volontà del richiedente protezione». 

88. Sul punto è molto netto il giudizio della già citata Trib. Firenze, sez. protezione internazionale, ord. 

24.10.2018, p. 12, secondo cui la durata dei procedimenti e dei processi di protezione internazionale «risente delle più 

varie casualità burocratiche, come la differente ripartizione delle risorse amministrative e giudiziarie nei distretti 

competenti, la disomogenea dislocazione dei richiedenti nel sistema di accoglienza dei Centri distribuiti sul territorio 

nazionale prevalentemente in funzione delle disponibilità degli enti locali, le diverse modalità di trattazione dei 

procedimenti»; ricordando poi che «sulla ritardata trattazione dei procedimenti ha inciso ed incide anche il ritardo, che 

può arrivare ad essere di oltre un anno, maturato dalle Commissioni territoriali nel deposito dei provvedimenti a seguito 

dell’audizione del richiedente». 

V. anche Trib. Napoli, sez. I bis, ord. 11.12.2018, secondo cui con l’applicazione delle nuove norme «si farebbe 

ricadere sul richiedente asilo, che ha posto una domanda di protezione in epoca molto anteriore al 5.10.2018, la mancata 

definizione del procedimento nei termini indicati dal Legislatore a causa di ritardi degli organi statuali investiti del potere 

decisionale». 
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Commissione (ancorché errata e soggetta a verifica giurisdizionale) la regola sostanziale 

del giudizio di riconoscimento del diritto dello straniero», come correttamente osservato 

dal Tribunale di Firenze con riferimento ai procedimenti pendenti avanti le Commissioni 

territoriali89.  

Un’interpretazione retroattiva, dunque, non sarebbe conforme alla costante 

giurisprudenza costituzionale, secondo cui «l’affidamento del cittadino nella sicurezza 

giuridica costituisce un elemento fondamentale e indispensabile dello Stato di diritto»90: 

una modifica sfavorevole della disciplina dei rapporti di durata, pertanto, deve essere 

giustificata in base a un criterio che non sia irrazionale e arbitrario, quale invece sarebbe 

quello dell’accertamento del diritto alla protezione umanitaria in data anteriore al 5 

ottobre 2018. Parimenti, non si vede quali potrebbero essere i “motivi imperativi di 

interesse generale” che, secondo la giurisprudenza della Corte EDU, potrebbero 

giustificare un effetto retroattivo; anzi, un’interpretazione convenzionalmente orientata 

dovrebbe del tutto escludere effetti per i rapporti già sorti, stante la loro imprevedibilità e 

anche la circostanza che l’amministrazione pubblica sia una delle parti del processo. 

Oltre a essere assolutamente irragionevole, il criterio del “già avvenuto accertamento” 

comporterebbe al contempo una discriminazione ingiustificata fra titolari del medesimo 

diritto, ledendo così il principio di eguaglianza di cui all’art. 3 Cost.91. Si determinerebbe 

infatti una disparità di trattamento fra gli stranieri in capo a cui, prima del 5 ottobre 

2018, già sussisteva il diritto alla protezione umanitaria: alcuni godrebbero dello status di 

protezione grazie alla tempestività dell’accertamento del loro diritto, mentre agli altri si 

applicherebbe il nuovo regime più restrittivo a causa di ritardi nei relativi procedimenti, 

oppure per un ingiusto diniego92. Queste ultime circostanze, ricorrendo alle parole del 

sostituto procuratore generale presso la Cassazione, costituiscono un «discrimine 

puramente casuale, legato a fattori del tutto imponderabili» e che, dunque, «mal si addice a 

fungere da criterio regolatore della operatività dei diritti di matrice umanitaria – diritti 

che invece esigono una applicazione rigorosa in condizioni di certa interpretazione 

                                            
89. Ancora Trib. Firenze, sez. protezione internazionale, ord. 24.10.2018 p. 14. 

90. Così Corte cost. n. 236/2017; da ultimo, v. anche Corte cost. n. 89/2018. 

91. Come noto, secondo costante giurisprudenza costituzionale la violazione del principio di uguaglianza sussiste 

«qualora situazioni sostanzialmente identiche siano disciplinate in modo ingiustificatamente diverso» (così, da ultimo, 

Corte cost. n. 13/2018; v. anche, ex pluribus, Corte cost. n. 192/2016; n. 79/2016). 

92. La dottrina non dubita che un’applicazione retroattiva dell’eliminazione della protezione umanitaria violerebbe 

il principio di uguaglianza: v. N. Zorzella in Il d.l. 113/2018 e i permessi umanitari, cit., p. 21, secondo cui ciò 

costituirebbe «una discriminazione irragionevole e lesiva del diritto soggettivo alla protezione, di natura costituzionale, in 

dipendenza di elementi del tutto casuali»; Id., L’abrogazione dei permessi umanitari e la sorte di quelli già rilasciati o 

relativi a procedimenti in corso, cit., p. 54 e p. 56; C. Padula, Quale sorte per il permesso di soggiorno umanitario dopo 

il dl 113/2018?, cit., p. 5, secondo cui «si determinerebbe una irragionevole disparità di trattamento fra soggetti 

ugualmente titolari del diritto, disparità che potrebbe dipendere dai ritardi o dalle errate valutazioni della Commissione».  
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normativa e senza margini di opinabilità rimessi al caso delle situazioni contingenti e del 

tutto estranee alla situazione per la quale si invoca la tutela» 93. In questo senso si è 

espressa anche parte della giurisprudenza di merito94. 

L’applicazione retroattiva delle nuove norme potrebbe inoltre ledere il diritto alla 

difesa garantito dall’art. 24 Cost., quantomeno nell’ipotesi in cui la fase del procedimento 

in corso sia quella del ricorso per Cassazione: stante il divieto di attività istruttoria e di 

nuove allegazioni, «il ricorrente non può colmare lacune allegative ed istruttorie dovute 

allo jus superveniens, […] così esponendosi ad un giudicato impeditivo della proposizione 

di una nuova domanda»95. 

Vi sono, poi, ulteriori ragioni di ordine costituzionale che tendono a escludere l’ipotesi 

della retroattività. Come si è indicato nei paragrafi precedenti, l’istituto legislativo della 

protezione umanitaria costituiva una tipologia di esercizio del diritto d’asilo costituzionale 

di cui all’art. 10, co. 3 Cost. e attuava anche obblighi di matrice sovranazionale e 

internazionale, la cui vincolatività per il legislatore è stabilita all’art. 117 Cost.; inoltre, la 

protezione umanitaria era ricondotta anche nel novero dei diritti fondamentali protetti 

dall’art. 2 Cost.96 . Questi parametri possono e devono essere richiamati per motivare 

l’irretroattività dell’art. 1 del d.l. n. 113/2018; la recentissima pronuncia della 

Cassazione, ad esempio, sottolinea con particolare nettezza come «la qualificazione 

giuridica del diritto all’accertamento dell’esistenza di seri motivi umanitari al fine di poter 

usufruire del corrispondente titolo di soggiorno […] attrae indubitabilmente nell’alveo 

degli “interessi costituzionalmente protetti” la situazione giuridica soggettiva tutelata 

dall’art. 5, co. 6 del d.lgs. n. 286 del 1998»97. 

                                            
93. Così le conclusioni del sostituto procuratore generale del 15.1.2019, p. 7, che coerentemente conclude in 

questo modo: «negando l’operatività del sistema preesistente a tutte le vicende umane sorte prima dell’entrata in vigore 

del decreto in oggetto, si darebbe vita ad una interpretazione non conforme alla Costituzione, con una palese violazione 

del principio di uguaglianza, che impone di trattare in modo uniforme situazioni con le medesime caratteristiche e che si 

svolgono nel medesimo arco temporale». 

94. Oltre all’appena citata Trib. Firenze, sez. protezione internazionale, ord. 24.10.2018, si tratta di altre 

pronunce già tutte menzionate in precedenza: Trib. Firenze, sez. IV, ord. 14.10.2018, secondo cui l’applicazione delle 

nuove norme anche ai procedimenti in corso determinerebbe «una irragionevole discriminazione tra coloro che hanno 

presentato la domanda di protezione prima del 5.10.2018 o radicato una controversia prima di quella data – magari 

molto tempo prima – senza avere la definizione del procedimento nei termini indicati dal legislatore, con quelli che invece 

sono stati decisi dopo il 5.10.2018, facendo dipendere il diverso trattamento dai tempi e dal grado di efficienza 

dell’organizzazione giudiziaria. Situazione di disparità di trattamento dipendente da elementi del tutto causali che 

potrebbe aprire anche un fronte risarcitorio e anche profili di illegittimità costituzionale». Negli stessi identici termini 

Trib. Torino, sez. IX, ord. 6.11.2018, p. 3; Trib. Trento, ord. 9.1.2019. 

95. Così Il d.l. n.113 del 2018 in materia di immigrazione: novità e problemi di applicazione temporale, cit., p. 11, 

in cui si sottolineano anche le criticità in caso di cassazione con rinvio. 

96. V. le precedenti note nn. 46 e 74. 

97. Così la già citata Cass. civ., sez. I, sent. 19.02.2019, n. 4890. 
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Si potrebbe ritenere che l’interpretazione conforme nel senso della non retroattività 

derivi dal fatto che il quadro normativo introdotto dal decreto comporti la sparizione di un 

istituto di piena rilevanza costituzionale e che, pertanto, l’interprete debba fare ogni sforzo 

per limitare queste conseguenze ove sia possibile (dunque, almeno nel confronto dei 

rapporti pregressi)98. Si tratterebbe però di una sorta di cortocircuito: per motivare la 

perdurante applicabilità delle previgenti norme sulla protezione umanitaria ai casi 

precedenti, si riterrebbe che l’applicazione delle nuove norme comporti un arretramento 

del grado di tutela offerto dall’ordinamento. In altre parole, per fare salvo il passato, 

sembrerebbe doversi ammettere che nel presente questa tutela non esista più, quantomeno 

nell’estensione precedente. Il punto, però, merita qualche precisazione. 

L’art. 10, co. 2. Cost. impone che la condizione giuridica dello straniero sia «regolata 

dalla legge in conformità delle norme e dei trattati internazionali»; il comma 3 riserva 

inoltre alla legge di stabilire le condizioni dell’asilo, ma non i suoi presupposti. Una 

riforma di rango legislativo può dunque disciplinare in modo diverso – anche più 

restrittivo – le modalità di esercizio di tale diritto, ma non può certo incidere sulle 

condizioni in base alle quali esso sorge, che sono indicate direttamente nella Costituzione 

(nonché da altre fonti internazionali)99. La dottrina, pertanto, dubita fortemente che in 

concreto l’applicazione del decreto-legge possa ridurre, per il futuro, il perimetro delle 

situazioni che erano protette dalla protezione umanitaria100 (pur non mancando chi ritiene 

il contrario101); le soluzioni proposte sono però divergenti. 

                                            
98. Una limitazione di un diritto garantito dalla Costituzione sarebbe infatti illegittima se retroattiva, perché la 

legge così operando ne violerebbe «il contenuto attuale, reale in un dato momento storico»: così G. Grottanelli De’ Santi, 

Profili costituzionali della irretroattività delle leggi, Milano, Giuffrè, 1970, p. 87. 

99. Il rinvio alla legge disposto dall’art. 10, co. 3 Cost. «non conferisce al legislatore la facoltà di circoscrivere o di 

limitare il diritto di asilo, bensì soltanto il potere di precisare le modalità procedimentali o i requisiti soggettivi del 

richiedente, nonché di stabilire le condizioni, i diritti e gli obblighi concernenti il soggiorno dell’asilante»: così P. Bonetti, 

Il diritto d’asilo nella Costituzione italiana, cit., p. 41; v. anche Id., Articolo 10, cit., p. 76. Sul punto la dottrina è 

vasta; v., ad esempio, C. Esposito, Asilo (diritto di) (dir. cost.), in Enc. dir., vol. III, Milano, Giuffrè, 1958, secondo cui 

le disposizioni legislative che disciplinano l’asilo sarebbero «invalidabili ove restringessero la portata della norma 

costituzionale», la quale «offre un criterio sufficientemente preciso per la determinazione della fattispecie e la 

applicazione della regola»; G. D’Orazio, Condizione dello straniero e “società democratica”, Padova, Cedam, 1994, p. 

102; P. Barile, Diritti dell’uomo e libertà fondamentali, Bologna, il Mulino, 1985, p. 35. 

100. Cfr. N. Zorzella in Il d.l. 113/2018 e i permessi umanitari, cit., p. 22: «il d.l. 113/2018 ha abrogato la parte 

dell’art. 5, co. 6, TU 286/98 che rinviava agli obblighi costituzionali ed internazionali, ma non per questo essi possono 

dirsi abrogati, trovando legittimazione direttamente nella Costituzione»; Id., L’abrogazione dei permessi umanitari e la 

sorte di quelli già rilasciati o relativi a procedimenti in corso, cit., p. 48. 

101. V.S. Curreri, Prime considerazioni sui profili d’incostituzionalità del decreto legge n. 113/2018, cit., pp. 5-7, 

secondo cui ritenere che l’assetto legislativo previgente fosse costituzionalmente obbligatorio sarebbe «frutto di una 

interpretazione estensiva del dettato costituzionale che finisce per dilatarne il “nocciolo duro” in materia»; secondo tale 

autore, la protezione umanitaria trovava «fondamento e copertura» nell’art. 10 Cost., ma non ne costituiva «essenziale 

ed obbligatorio svolgimento, tantomeno nella sua estensione, giacché il diritto di asilo dello straniero trova 

giustificazione ed immediata attuazione ex art. 10.3 Cost. nell’effettivo impedimento all’esercizio delle sue libertà 

democratiche (Cass., SU civ. 4674/1997) e non nelle gravi e oggettive situazioni di vulnerabilità personale che 
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Alcuni hanno ipotizzato che possa sussistere un vizio di costituzionalità proprio per il 

venir meno di una legislazione che dava attuazione a un diritto contemplato e protetto 

direttamente dalla Costituzione102. Secondo un’ottica di questo tipo, le norme legislative 

che disciplinavano la protezione umanitaria potrebbero essere intese quali norme 

costituzionalmente necessarie in quanto attuative dell’art. 10 Cost. e, dunque, 

caratterizzate da una forza di resistenza passiva peculiare: il legislatore ordinario potrebbe 

sostituirle, ma a condizione da non determinare lacune rispetto agli obblighi discendenti 

dalla Costituzione. Pertanto, l’ipotetica incostituzionalità della novella colpirebbe – in 

questa prospettiva – la stessa abrogazione della protezione umanitaria, così ripristinando 

le disposizioni illegittimamente abrogate103. 

All’opposto, altri ritengono doverosa un’interpretazione adeguatrice della nuova 

casistica di permessi di soggiorno, che recuperi il raggio operativo finora presidiato dalla 

protezione per motivi umanitari, al di là della lettera delle disposizioni introdotte dal 

decreto (e, si potrebbe aggiungere, al di là della chiara intenzione del legislatore 

storico)104.  

Altri ancora avanzano l’ipotesi che, a fronte del venir meno delle disposizioni ordinarie 

che prevedevano la protezione umanitaria, possa tornare ad avere diretta applicazione lo 

stesso art. 10, co. 3, Cost. (come, del resto, era possibile fare prima che il legislatore desse 

piena attuazione al diritto d’asilo con norme di rango primario)105; questa prospettiva, 

                                                                                                                                           
giustificano la protezione umanitaria. La scelta di restringere e tipizzare la protezione umanitaria […] non può essere, 

dunque, considerata palesemente incostituzionale se non a prezzo di una eccessiva dilatazione del parametro di 

costituzionalità». V. anche S. Pizzorno, Considerazioni, anche di costituzionalità, su alcune delle principali novità 

introdotte dal decreto legge n. 113/2018, cit., pp. 8-9, secondo cui l’art. 10, co. 3, Cost. «non protegge, ai fini del 

riconoscimento del diritto all’asilo, la situazione di vulnerabilità dello straniero, neppure in considerazione di condizioni 

sociali gravissime che lo stesso rischi di affrontare in conseguenza del rimpatrio». 

102. Cfr. A. Pace, Parere pro-veritate, cit., p. 4. Secondo ASGI, Manifeste illegittimità costituzionali delle nuove 

norme concernenti permessi di soggiorno per esigenze umanitarie, protezione internazionale, immigrazione e 

cittadinanza previste dal decreto-legge 4 ottobre 2018, n. 113, in www.asgi.it, 15 ottobre 2018, p. 6, l’abrogazione del 

permesso di soggiorno per motivi umanitari «comporta una manifesta illegittimità costituzionale per violazione degli artt. 

10, comma 2 e 117, comma 1 Cost. perché l’ordinamento non prevede (o non prevede più) forme di protezione idonee ad 

assicurare il rispetto degli obblighi costituzionali e internazionali». Secondo C. Padula, Quale sorte per il permesso di 

soggiorno umanitario dopo il d.l. 113/2018?, cit., p. 6, se si dovesse intendere la riforma posta dal d.l. n. 113/2018 

come impeditiva al rilascio di permessi di soggiorno per motivi umanitari fuori dai casi tassativamente previsti, «la sua 

incostituzionalità parrebbe risultante per tabulas». 

103. Per ipotesi di “reviviscenza” di questo tipo sia consentito il rinvio a N. Canzian, La reviviscenza delle norme 

nella crisi della certezza del diritto, Torino, Giappichelli, 2017, p. 170 ss. 

104. Ad esempio, secondo M. Benvenuti, Audizione resa il 16 ottobre 2018, cit., p. 167, il rispetto del diritto 

d’asilo potrebbe imporre «un’interpretazione costituzionalmente conforme o adeguatrice dei diversi casi speciali di 

permessi di soggiorno temporanei per esigenze di carattere umanitario». 

105. V. N. Zorzella in Il d.l. 113/2018 e i permessi umanitari, cit., p. 22: «espunto dall’ordinamento l’espresso 

richiamo a detti obblighi, l’autorità (anche) giudiziaria, conserva comunque il potere di accertare l’esistenza del 

corrispondente diritto fondamentale, la cui fonte è nell’art. 10 della Costituzione»; Id., L’abrogazione dei permessi 

umanitari e la sorte di quelli già rilasciati o relativi a procedimenti in corso, cit., p. 49; C. Castronuovo, Il permesso di 
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pertanto, non sembra identificare le norme che stabiliscono le condizioni dell’asilo quali 

costituzionalmente necessarie, stante la possibilità di un’attuazione diretta della stessa 

disciplina costituzionale. 

Non è facile individuare una soluzione univoca, anche perché la previsione della 

protezione umanitaria – proprio per il suo carattere aperto – soddisfaceva obblighi 

costituzionali e internazionali diversi, che andavano oltre la sola attuazione del diritto 

d’asilo106; perciò non è nemmeno da escludersi che, ad esempio, un ritorno all’applicazione 

diretta della Costituzione (per l’attuazione del diritto costituzionale di asilo) si accompagni 

anche alla prospettazione di un vizio di costituzionalità per violazione di obblighi 

internazionali (per esempio, per quelle situazioni che afferiscono al rispetto della vita 

privata protetto dall’art. 8 della Convenzione europea dei diritti dell’uomo e che non sono 

ricomprese nel diritto d’asilo). 

In concreto, dunque, le ipotesi potranno essere due, in relazione ai motivi che caso per 

caso fondano il diritto dello straniero alla protezione: 

a) se l’interprete ritiene che la riforma posta dal d.l. n. 113/ 2018 impedisca di 

riconoscere la tutela che prima era prevista, egli dovrà ritenere tali norme non retroattive 

in quanto determinerebbero la completa eliminazione, ex post, di un diritto già perfetto che 

trova il suo fondamento nella Costituzione o in obblighi internazionali; 

b) se invece l’interprete reputa che il nuovo assetto legislativo non impedisca di 

assicurare la tutela (in forza dell’applicazione diretta della Costituzione, o in forza di 

un’interpretazione costituzionalmente conforme del vigente sistema di permessi di 

soggiorno), egli potrà comunque ritenere fondata l’opzione della irretroattività, ma per un 

motivo diverso e, se si vuole, meno dirompente: non perché il nuovo sistema normativo 

disconosca il diritto dello straniero, ma perché quello previgente lo assicurava meglio, 

prevedendo in modo espresso e inequivoco sia i suoi presupposti che il suo contenuto107. 

                                                                                                                                           
soggiorno per motivi umanitari dopo la sentenza della Corte di Cassazione n. 4455/2018, cit., p. 25 ss. In questo senso 

anche il parere del Consiglio Superiore della Magistratura: v. il già citato Parere ai sensi dell’art. 10 L. 24.3.1958, n. 

195, sul decreto legge 113 del 4 ottobre 2018, p. 6. Sul punto cfr. C. Padula, Quale sorte per il permesso di soggiorno 

umanitario dopo il dl 113/2018?, cit., p. 6, secondo cui «venuta meno una delle forme di attuazione del diritto di asilo, 

potrebbe “rivivere” la diretta applicabilità dell’art. 10, co. 3, Cost.»; tuttavia l’autore ritiene più probabile che in 

giurisprudenza prevalga l’orientamento favorevole alla prospettazione di una questione di legittimità costituzionale. V. 

anche M. Benvenuti, Audizione resa il 16 ottobre 2018, cit., p. 167. 

106. M. Benvenuti, Audizione resa il 16 ottobre 2018, cit., p. 167, non dubita che l’ordinamento costituzionale «si 

ricomporrà nel fornire protezione a tutti gli stranieri variamente inespellibili, ma non siamo in grado oggi di presagire le 

modalità, amministrative e/o giurisdizionali, con cui tale ricomposizione avrà luogo». 

107. Come evidenziato dalla dottrina che è favorevole al ritorno all’applicazione diretta della Costituzione, questa 

soluzione non eviterà «una grave incertezza della condizione giuridica dello straniero»: così N. Zorzella, L’abrogazione 

dei permessi umanitari e la sorte di quelli già rilasciati o relativi a procedimenti in corso, cit., p. 50. 
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Pertanto, un’interpretazione costituzionalmente orientata che escluda la retroattività 

dell’abrogazione della protezione umanitaria non è affatto vietata anche qualora si ritenga 

che il nuovo sistema introdotto dal decreto-legge non possa determinare, sul piano pratico, 

una restrizione dell’ampiezza della protezione riconosciuta agli stranieri.  

Sul punto, parte della giurisprudenza si è già espressa lasciando intendere 

chiaramente di ritenere che il nuovo assetto sia peggiorativo rispetto a quello previgente, 

ma lasciando in concreto impregiudicato il problema di quale tipo di soluzione dare 

all’applicazione delle nuove norme per i rapporti sorti dopo l’entrata in vigore del decreto-

legge108. 

La tendenza generale della giurisprudenza è dunque di ritenere ancora pienamente 

applicabili ai procedimenti in corso le norme abrogate dal d.l. n. 113/2018, così 

garantendo allo straniero titolare del diritto alla protezione umanitaria il rilascio del 

relativo permesso di soggiorno109. Parte della giurisprudenza è giunta a un esito diverso, 

che però garantisce una tutela omogenea sul piano sostanziale.  

                                            
108. In questo senso, v. da ultimo, Cass. civ., sez. I, sent. 19.2.2019, n. 4890, che esplicitamente definisce come 

“limitativo” l’effetto della riforma rispetto alle garanzie prima assicurate dalla protezione umanitaria, senza però indicare 

se essa si ponga in termini problematici dal punto di vista costituzionale. 

La giurisprudenza di merito precedente, invece, ha avanzato qualche riflessione sul punto. La già menzionata Trib. 

Firenze, sez. protezione internazionale, ord. 24.10.2018, pp. 18-19 insiste nel sottolineare la «radicale alterità dei nuovi 

istituti rispetto alla disciplina della protezione umanitaria attuativa del diritto costituzionale di asilo», per giungere alla 

seguente conclusione per così dire “aperta”: «nell’esaminare la nuova fattispecie e verificarne la compatibilità con la 

Carta costituzionale, al giudice non resta alcuno spazio per un’interpretazione costituzionalmente delle nuove norme ma 

solo la scelta tra l’attivazione del controllo di costituzionalità per contrasto con l’art. 10, co. 3, Cost. e la strada 

dell’applicazione diretta dell’art. 10, co. 3, Cost. per tutte le ipotesi di minaccia derivante dalla violazione dei diritti 

fondamentali nel paese di origine, diverse dalle ipotesi che integrano il diritto al riconoscimento dello status di rifugiato e 

della protezione sussidiaria» (corsivi aggiunti). 

V. anche la già citata Trib. Trento, ord. 09.01.2019, secondo cui «non si può prescindere dalla considerazione 

della copertura costituzionale della pretesa azionata, che impone al giudice, nel caso si trovi a dover scegliere tra più 

possibili interpretazioni di una norma, di preferire sempre quella che appare maggiormente conforme alla Costituzione 

[…], con l’ovvia conseguenza che, nel caso di specie, deve dunque prevalere la lettura più favorevole al ricorrente, che 

consente il riconoscimento giudiziario della protezione umanitaria alle pretese azionate prima dell’entrata in vigore del 

citato d.l. 113/2018, applicandosi i nuovi parametri di valutazione dei presupposti per le “nuove” forme di protezione, 

riconosciute in ipotesi più restrittive delle precedenti, solo alle vicende la cui richiesta di esame sia intervenuta in un 

momento successivo» (corsivo aggiunto). 

109. In questo senso, v. i dispositivi delle citate pronunce dei Tribunali di Ancona («dispone che il questore 

competente per territorio rilasci il permesso di soggiorno per motivi umanitari»); Bari, sez. protez. internazionale, decr. 

13.11.2018, n. 8526 (««accoglie la domanda per quanto di ragione e, per l’effetto, dichiara che il ricorrente ha diritto al 

rilascio del permesso di soggiorno per motivi umanitari ai sensi dell’art. 5, co. 6, d.lgs. n. 286/98»), nonché Bari, sez. 

protez. internazionale, 30.11.2018; Brescia («diritto al rilascio di un permesso di soggiorno per protezione umanitaria»); 

Firenze, sez. protezione internazionale, ord. 24.10.2018 («riconosce a […] la protezione umanitaria e dispone che il 

questore di […] rilasci il permesso di soggiorno per motivi umanitari»), nonché Firenze, sez. IV, ord. 5.11.2018; 

Genova, decr. 23.10.2018 («dichiara la sussistenza di motivi umanitari che impediscono il rientro nel paese di origine 
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In particolare, si segnala una decisione del Tribunale di Palermo, che pure muove 

dalle medesime premesse che si sono finora illustrate: la mancata previsione di disposizioni 

legislative recanti una disciplina transitoria per i procedimenti in corso in sede 

giurisdizionale; il fatto che il diritto alla protezione umanitaria si debba intendere quale 

«circostanza di fatto preesistente rispetto all’entrata in vigore della nuova disciplina 

normativa, oggetto di mero accertamento successivo»110; infine, l’irragionevole disparità di 

trattamento che deriverebbe dal trattare in modo diverso situazioni uguali sorte nello 

stesso periodo, a seconda che la Commissione territoriale abbia o meno riconosciuto la 

sussistenza dei gravi motivi di tipo umanitario prima del 5 ottobre 2018. 

Non si dubita che si debba rilasciare un permesso di soggiorno a chi, durante la 

vigenza della disciplina ormai abrogata, era già titolare del diritto alla protezione 

umanitaria, ma il Tribunale di Palermo – e qui sta la differenza rispetto agli orientamenti 

che si sono finora illustrati – ritiene che la soluzione corretta sia quella di 

un’interpretazione analogica delle disposizioni transitorie espressamente previste. Nello 

specifico, come si è già ricordato, una disposizione riguarda espressamente il caso in cui 

sia già avvenuto il riconoscimento della sussistenza dei motivi umanitari da parte delle 

Commissioni territoriali: l’art. 1, co. 9, d.l. n. 113/2019 prevede che in queste ipotesi si 

debba rilasciare un peculiare permesso recante la dicitura “casi speciali”, che garantisce 

una tutela assimilabile a quella assicurata dal “vecchio” permesso di soggiorno per motivi 

umanitari111.  

Il Tribunale ritiene così che tale norma «debba trovare applicazione ai procedimenti 

pendenti alla data di entrata in vigore del decreto legge non solo nella fase amministrativa 

(ossia nell’ambito dell’iter di primo esame della domanda avanzata dallo straniero da parte 

                                                                                                                                           
del richiedente […] e conseguentemente dichiara il suo diritto al rilascio del relativo permesso di soggiorno»), oltre che 

Trib. Genova, sez. XI, 9.10.2018; Napoli, sez. XIII, ord. 8.11.2018 («riconosce a […] la protezione umanitaria ai fini 

del rilascio del permesso di soggiorno nel territorio italiano), nonché Napoli, sez. I bis, ord. 11.12.2018 («dispone in suo 

favore la trasmissione degli atti al questore competente per il rilascio del permesso di soggiorno per motivi umanitari»); 

Perugia, ord. 29.10.2018 («riconosce al ricorrente il diritto alla protezione umanitaria»), nonché ord. 24.1.2019, n. 58 

(«accerta il diritto dello stesso al rilascio del permesso di soggiorno per motivi umanitari, disponendo la trasmissione al 

questore territorialmente competente della presente ordinanza per i conseguenti provvedimenti ex art. 5 co. 6, d.lgs. 

286/98»). Infine, anche la Procura generale presso la Corte di cassazione ha ritenuto che si debba procedere con 

«l’applicazione del regime sostanziale delineato dall’art. 5 co. 6, d.lgs 286/98». 

110. Così Trib. Palermo, sez. specializzata immigrazione, decr. 11.10.2018, p. 12, reperibile all’indirizzo 

https://www.asgi.it/wp-content/uploads/2018/11/tribunale_palermo_rg_9112_18.pdf.  

111. Il permesso per “casi speciali” di cui all’art. 1, co. 9, d.l. n. 113/2018, infatti, ha durata biennale (e non 

annuale) ed è convertibile in permesso di soggiorno per motivi di lavoro; alla scadenza, inoltre, è sottoposto allo stesso 

regime che è previsto in via transitoria per i permessi di soggiorno per motivi umanitari (previsto dall’art. 1, co. 8 del 

medesimo decreto). Sul contenuto analogo fra il vecchio permesso per motivi umanitari e quello nuovo previsto dall’art. 

1, co. 9 del decreto-legge v. N. Zorzella, L’abrogazione dei permessi umanitari e la sorte di quelli già rilasciati o relativi 

a procedimenti in corso, cit., p. 52. 
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delle competenti Commissioni territoriali) ma anche nella fase giurisdizionale» 112 . La 

soluzione proposta è dunque quella di rilasciare il permesso di soggiorno per “casi speciali” 

di durata biennale a tutti coloro che avevano maturato il diritto alla protezione umanitaria 

prima del 5 ottobre 2018, a prescindere da quale sia il tipo di procedimento in corso in 

quella data. 

La decisione del Tribunale di Palermo, pertanto, non riconosce la perdurante 

applicabilità delle norme abrogate, ma sembra ritenere che le disposizioni del decreto siano 

direttamente applicabili a tutte le situazioni in corso; essa però ottiene un risultato che, sul 

piano pratico, assicura allo straniero una tutela pienamente sovrapponibile a quella 

derivante dal permesso di soggiorno per motivi umanitari. In questo senso sono anche il 

parere espresso dal Consiglio Superiore della Magistratura113, quello dell’Associazione per 

gli studi giuridici sull’immigrazione114, nonché parte della dottrina115. 

Tale soluzione è coerente con le premesse su cui si fonda, perché trova l’intera sua 

disciplina nella norma transitoria interpretata in via analogica. È la stessa norma 

transitoria a prevedere che un peculiare permesso di soggiorno biennale “per casi speciali” 

sia rilasciato in base ai criteri previsti dal precedente quadro legislativo; proprio in ragione 

di tale previsione, l’esigenza costituzionale di applicare tale regime anche ai casi non 

espressamente previsti imporrebbe un’interpretazione analogica. La differenza rispetto 

agli orientamenti che si sono illustrati nei paragrafi precedenti, pertanto, non è nei principi 

invocati, né nello scopo: in entrambi i casi, infatti, si mira ad assicurare che non sia negato 

il rilascio del permesso di soggiorno ad ogni straniero che poteva vantare il diritto alla 

                                            
112. Ivi, p. 10. 

113. V. il Parere ai sensi dell’art. 10 L. 24.3.1958, n. 195, sul decreto legge 113 del 4 ottobre 2018, p. 12, 

consultabile alla pagina https://www.csm.it/web/csm-internet/norme-e-documenti/dettaglio/-

/asset_publisher/YoFfLzL3vKc1/content/parere-sul-decreto-legge-113-del-4-ottobre-2018-in-materia-di-protezione-

internazionale-immigrazione-e-pubblica-sicurezza-?redirect=/web/csm-internet/norme-e-documenti/atti-

consiliari/pareri-e-proposte-al-ministro; secondo tale parere, « dalla natura di diritto soggettivo perfetto» della 

protezione umanitaria consegue la necessità che i commi 8 e 9 dell’art. 1 del decreto «si applichino anche a coloro che si 

trovano, dal punto di vista temporale, in condizioni identiche, indipendentemente dal fatto che il permesso sia stato già 

rilasciato dall’autorità amministrativa o sulla base di una decisione dell'autorità giudiziaria, pronunciata prima 

dell’entrata in vigore del decreto-legge o successivamente; ciò quantomeno se il richiedente abbia già presentato istanza 

amministrativa o ricorso giurisdizionale». 

114. ASGI, Il regime intertemporale nell’ambito della protezione umanitaria ai tempi del d.l. 113/2018, in 

www.asgi.it, 15 ottobre 2018, p. 4, secondo cui «l’unica plausibile e costituzionalmente corretta interpretazione dell’art. 

1, co. 9, d.l. 113/18 va nel senso di ritenere che, ai giudizi pendenti al 5.10.2018 o a quelli relativi alle “impugnazioni” 

di provvedimenti assunti dalle commissioni territoriali […] devono applicarsi i precedenti criteri di valutazione della 

protezione umanitaria. All’accertamento in sede giudiziale conseguirà il rilascio di un permesso di soggiorno “casi 

speciali” di natura biennale e convertibile». 

115. V. M. Betti in Il d.l. 113/2018 e i permessi umanitari, cit., p. 18. V. anche N. Zorzella, ivi, p. 21, secondo 

cui i «procedimenti in corso» a cui fa riferimento l’art. 1, co. 9 «in virtù del principio di non discriminazione, dovrebbero 

riguardare non solo quelli già definiti nella fase amministrativa ma tutti quelli che abbiano avuto inizio antecedentemente 

l’entrata in vigore del d.l. 113/2018 e che non siano stati definiti nei termini previsti dalla vigente normativa». 
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protezione umanitaria prima dell’entrata in vigore del decreto. Ciò che cambia sono le 

condizioni per esercitare questo diritto, cioè il tipo di permesso di soggiorno che dovrà in 

concreto essere rilasciato. 

A maggior ragione, la soluzione di un’interpretazione analogica dell’art. 1, co. 9 del 

decreto-legge n. 113/2018 dovrebbe essere seguita nel caso che sopra si è indicato alla 

lettera f) e cioè qualora l’autorità giudiziaria abbia accertato il diritto alla protezione 

umanitaria prima del 5 ottobre 2018, ma non sia ancora stato rilasciato il permesso di 

soggiorno. 

Parte della giurisprudenza giunge allo stesso esito, ma in base a una ricostruzione 

parzialmente diversa. Si tratta di alcune delle decisioni che si sono citate in precedenza e 

in cui, pur ritenendo di dover dare applicazione alle norme previgenti (che presupponevano 

il rilascio del permesso per motivi umanitari), i giudici hanno identificato il titolo di 

soggiorno da rilasciare nel permesso per “casi speciali”116; in un caso, inoltre, è stato 

ritenuto equivalente il rilascio di un permesso di soggiorno recante la vecchia o la nuova 

denominazione117.  

Da ultimo, questa soluzione è stata fatta propria dalla Cassazione. Nella già più volte 

citata pronuncia resa a febbraio 2019, infatti, si afferma come principio di diritto che «la 

normativa introdotta con il d.l. n. 113 del 2018 […] non trova applicazione in relazione 

alle domande di riconoscimento di un permesso di soggiorno per motivi umanitari proposte 

prima dell’entrata in vigore (5.10.2018) della nuova legge, le quali saranno pertanto 

                                            
116. V. Trib. Torino, sez. IX, ord. 6.11.2018, p. 3, secondo cui l’art. 1, co. 9 «oltre a confermare che nei 

procedimenti in corso (davanti alla Commissione e, a maggior ragione, davanti al Tribunale) è possibile concedere il 

“permesso umanitario” secondo le vecchie norme, stabilisce solo una variante formale»; e dunque nel dispositivo si ordina 

la trasmissione degli atti al questore «per il rilascio di un permesso di soggiorno “per casi speciali”». La motivazione del 

Tribunale di Torino, che è forse eccessivamente sintetica, sembra però presupporre che l’art. 1, co. 9 si riferisca 

espressamente a tutti i procedimenti in corso davanti alle Commissioni territoriali al 5.10.2018, quando invece il tenore 

della disposizione pare riferirsi ai soli casi in cui essa abbia già ritenuto la sussistenza di gravi motivi di carattere 

umanitario. 

V. anche Trib. Trento, sez. specializzata immigrazione, decr. 19.10.2018, n. 959. Il giudice ha ritenuto che «la 

normativa applicabile al caso di specie, non essendo il d.l. richiamato applicabile alla fattispecie in esame per le ragioni 

sopra evidenziate, è l’art. 5 co. 6, d.lgs. 286/1998 richiamato dall’art. 32 d.lgs. 25/2008 che prevede il rilascio di un 

permesso di soggiorno quando ricorrono seri motivi in particolare di carattere umanitario o risultanti da obblighi 

costituzionali o internazionali dello Stato» (ovviamente si fa riferimento a tali disposizioni nella formulazione testuale 

anteriore all’entrata in vigore del decreto); ciononostante, si precisa poi che «sussistendo i presupposti nel caso di specie 

per la protezione umanitaria ed avendo il d.l. sopra richiamato abrogato il permesso per motivi umanitari, il Tribunale 

ritiene concedibile al richiedente il permesso di soggiorno per casi speciali».  

In termini sostanzialmente analoghi la più recente Trib. Trento, ord. 9.1.2019, la quale ordina «la trasmissione 

degli atti al questore per l’eventuale rilascio al ricorrente del permesso di soggiorno per seri motivi di carattere 

umanitario, così come riqualificato ai sensi dell’art. 1, co. 9, d.l. 4.10.2018, n. 113» (corsivo aggiunto).  

117. V. Trib. Bologna, sez. I, 15.10.2018, in cui si applica la previgente normativa senza motivare circa la non 

retroattività del d.l. n. 113/2018; nel dispositivo, tuttavia, il giudice ordina di rilasciare «un permesso di soggiorno per 

seri motivi di carattere umanitario, o come riqualificato ex d.l. 113/2018». 
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scrutinate sulla base della normativa esistente al momento della loro presentazione»; 

precisando però che «in tale ipotesi, all’accertamento della sussistenza dei presupposti per 

il riconoscimento del permesso di soggiorno per motivi umanitari sulla base dei presupposti 

esistenti prima dell’entrata in vigore del d.l. n. 113 del 2018, convertito nella l. n. 132 del 

2018, farà seguito il rilascio da parte del questore di un permesso di soggiorno 

contrassegnato dalla dicitura “casi speciali” e soggetto alla disciplina e all’efficacia 

temporale prevista dall’art. 1, co. 9, di detto decreto legge»118. 

Questa soluzione, a rigore, non sarebbe forse del tutto coerente, in quanto frutto della 

sovrapposizione di due regimi normativi distinti: la perdurante applicabilità delle norme 

abrogate si accompagnerebbe al rilascio di un permesso previsto dalle norme abrogatrici; 

in realtà, si tratta comunque di un’applicazione analogica dell’art. 1, co. 9 del decreto-

legge, sia pure limitatamente al tipo di permesso da emettere. Infatti, pur ritenendo che si 

debbano applicare le norme previgenti, questo orientamento prende atto della circostanza 

che oggi non esiste più il permesso di soggiorno per motivi umanitari, completamente 

espunto da ogni fonte legislativa e regolamentare; per consentire allo straniero che in base 

alle vecchie norme ha diritto alla protezione umanitaria di godere del relativo status, 

l’unica soluzione pratica possibile è estendere anche a tali casi l’applicazione della 

disciplina transitoria prevista dal citato comma 9 119 . Proprio per tale motivo questo 

indirizzo può essere considerato «rispettoso del principio di tipicità degli atti 

amministrativi», come evidenziato dalla Direzione centrale dell’immigrazione e della 

polizia delle frontiere presso il Ministero dell’interno120. 

In ogni caso, è opportuno evidenziare che questa soluzione interpretativa non sembra 

poter pregiudicare in concreto la tutela del diritto alla protezione in capo allo straniero, 

poiché le differenze fra i due tipi di permesso di soggiorno hanno in ultima analisi natura 

formale. 

In conclusione, nei casi che si sono sopra indicati alle lettere c), d) ed e) – è cioè 

qualora le domande e le istanze di rinnovo alle Commissioni territoriali, così come i ricorsi 

giurisdizionali contro i dinieghi, siano stati presentati prima del 5 ottobre 2018 – non può 

essere disconosciuto il diritto dello straniero alla protezione umanitaria; ciò sia nel caso in 

                                            
118. Così Cass. civ., sez. I, sent. 19.2.2019, n. 4890. 

119. Come sottolineato sempre da Cass. civ., sez. I, sent. 19.2.2019, n. 4890, «necessitando il rilascio del 

permesso di soggiorno di una conseguente e necessaria fase attuativa successiva al provvedimento della Commissione 

territoriale o a quello emesso in sede giudiziale, la stessa non può che esplicarsi sulla base della nuova normativa vigente, 

che non riconosce più per il futuro, dalla data di entrata in vigore del d.l. n. 113 del 2018, il rilascio di un permesso 

umanitario disciplinato, quanto a contenuto e durata, dall’art. 5 co. 6, d.lgs. n. 286 del 1998 e dal relativo regolamento 

di attuazione». 

120. Così la già menzionata circolare della Direzione centrale dell’immigrazione e della polizia delle frontiere del 

18.1.2019, p. 3. 
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cui si ritenga l’irretroattività delle disposizioni di cui al decreto-legge n. 113/2018, sia nel 

caso in cui si operi un’interpretazione analogica delle sue disposizioni transitorie. 

Una questione di diritto intertemporale può porsi per l’accoglienza accordata ai titolari 

di protezione umanitaria. L’art. 12 del decreto-legge n. 113/2018 ha riformato il Sistema 

di protezione per richiedenti asilo e rifugiati (SPRAR) 121 , che prende la nuova 

denominazione di Sistema di protezione per titolari di protezione internazionale e per 

minori stranieri non accompagnati (SIPROIMI); la modifica, come si legge nella relazione 

che accompagna il decreto, intende «riservare prioritariamente l’accesso al sistema 

finalizzato all’integrazione a quei soggetti la cui condizione è connotata dal requisito di 

maggiore stabilità, rispetto ad altre condizioni di carattere temporaneo»122. 

Il medesimo art. 12 prevede una disciplina transitoria per tre ipotesi: i richiedenti che, 

al momento dell’entrata in vigore del decreto-legge, erano già presenti nello SPRAR 

rimangono in accoglienza sino alla scadenza del progetto in corso 123; analogamente è 

previsto per i titolari di protezione umanitaria già presenti in tale sistema124; per i minori 

accompagnati si prevede la permanenza nel sistema di protezione al compimento della 

maggiore età, fino alla definizione della domanda di protezione internazionale125. 

Non è previsto nulla, tuttavia, per i titolari di protezione umanitaria che non fossero 

già presenti nello SPRAR: dunque, per coloro fra questi che, al 5 ottobre 2018, erano 

ospitati presso altre strutture, come i Centri di accoglienza straordinari (CAS), si 

prospetta la concreta possibilità del venir meno di un percorso di accoglienza. I progetti 

SPRAR, infatti, sono a esaurimento; inoltre i titolari di permesso di soggiorno per motivi 

umanitari non hanno titolo per accedere al SIMPROIMI. Si tratta, quindi, del venir meno 

di una forma di accoglienza che l’assetto normativo precedente invece assicurava; questo 

viene garantito, fino alla scadenza, soltanto a chi già ne usufruiva. 

Sul punto è interessante notare come le circolari emanate finora non prendano una 

posizione, limitandosi a ribadire quanto già chiaramente espresso dalle disposizioni del 

decreto-legge. La circolare del 18 dicembre del Ministero dell’interno conferma che «i 

richiedenti asilo e i titolari di permesso umanitario rilasciato ai sensi della precedente 

normativa, già presenti nel sistema SPRAR alla data del 5 ottobre u.s. (di entrata in 

                                            
121. Previsto dall’art 1-sexies del d.l. n. 416/1989, convertito con modificazioni dalla l. n. 39 del 1990. 

122. Pag. 12 della relazione di accompagnamento al decreto-legge n. 113/2018. 

123. Art. 12, co. 5, d.l. n. 113/2018. 

124. Art. 12, co. 6, d.l. n. 113/2018. 

125. Art. 12, co. 5-bis, d.l. n. 113/2018. 
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vigore del decreto stesso), rimangano in accoglienza fino alla scadenza del progetto in 

corso»126. La circolare del gennaio 2019 della Commissione nazionale per il diritto d’asilo 

del gennaio 2019 precisa invece che «per i titolari di permesso per motivi umanitari 

presenti nei Centri di prima accoglienza […], al momento della consegna materiale del 

permesso di soggiorno dovrà essere avviato il percorso di uscita dalle strutture»127. 

Si può dubitare della ragionevolezza di una tale soluzione, che pare orientata 

soprattutto al risparmio di risorse pubbliche, così penalizzando i titolari della protezione 

umanitaria; in questo caso, è proprio l’assenza di una disciplina transitoria a porsi in 

termini altamente problematici, perché impedisce in concreto che venga garantita 

l’accoglienza a una platea potenzialmente molto alta di stranieri. 

L’art. 14 del decreto-legge n. 113 del 2018 contiene due disposizioni che suscitano 

qualche ulteriore considerazione di diritto intertemporale, intervenendo sia in materia di 

acquisizione della cittadinanza che sulla sua revoca.  

Il nuovo art. 9-ter della legge 5.2.1992, n. 91 («Nuove norme sulla cittadinanza») 

stabilisce che il termine di definizione dei procedimenti di acquisto della cittadinanza 

italiana da parte dello straniero per matrimonio o per lunga residenza «è di quarantotto 

mesi dalla data di presentazione della domanda»128. 

Il comma 2 dell’art. 14 del decreto-legge n. 113/2018 precisa che queste disposizioni 

«si applicano ai procedimenti di conferimento della cittadinanza in corso alla data di 

entrata in vigore del presente decreto». La norma, dunque, stabilisce espressamente un 

effetto retroattivo, precisando che i nuovi termini – che sono raddoppiati rispetto ai 730 

giorni previsti in precedenza129 – non valgono soltanto per le domande presentate dopo il 5 

ottobre 2018, ma anche per tutti i procedimenti in corso.  

Con riguardo a tale disposizione, non si pone dunque un problema interpretativo circa 

la sussistenza di una retrovalutazione giuridica, perché il legislatore la stabilisce in modo 

inequivoco. Come precisato da una circolare di gennaio del Ministero dell’interno, il nuovo 

termine raddoppiato «si applica ai “procedimenti in corso”, ovvero ai procedimenti non 

                                            
126. Così la circolare del Ministero dell’interno n. 83774 del 18.12.2018, p. 6 (corsivo aggiunto). 

127. Così la circolare della Commissione nazionale per il diritto di asilo pubblicata il 14.1.2019, p. 6. 

128. L’art. 9-ter è stato introdotto dall’art. 14, co. 1, lett. c) del d.l. n. 113/2018. 

129. Come stabilito dall’art. 3, d.p.r. 18.4.1994, n. 362. 
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ancora definiti alla data del 5 ottobre 2018, cioè non ancora conclusi con provvedimento 

espresso, sia che il previgente termine biennale sia decorso, sia che esso risulti non ancora 

spirato»130. 

Tuttavia, un dubbio applicativo potrebbe riguardare i casi in cui, alla data di entrata in 

vigore del decreto n. 113/2018, il termine previsto dalle norme anteriori fosse già decorso 

e lo straniero avesse adito l’autorità giudiziaria avverso il silenzio della pubblica 

amministrazione; ci si può dunque chiedere se, una volta instaurato il giudizio, il giudice 

debba fare riferimento al termine vigente al tempo in cui è stato presentato il ricorso, 

oppure a quello raddoppiato che è nel frattempo sopravvenuto. È opportuno distinguere le 

ipotesi.  

Nel caso di domanda di concessione della cittadinanza per lunga residenza ai sensi 

dell’art. 9 legge n. 91/1992, il silenzio dell’amministrazione non ha il significato di un 

rifiuto, né di un assenso implicito; il ricorso con cui lo straniero impugna tale silenzio è 

dunque finalizzato soltanto a ottenere la definizione del procedimento amministrativo con 

un provvedimento espresso. 

Richiamando quanto descritto nel secondo paragrafo, in tali casi il raddoppiamento del 

termine può essere inteso quale una forma di retroattività “impropria”, perché esso incide 

sulla procedura relativa all’acquisto di uno status che non si è ancora perfezionato; 

secondo la più puntuale distinzione proposta da Luciani, si può qualificare l’ipotesi quale 

“retroefficacia”, ovvero una privazione di effetti di una fattispecie che è in corso di 

formazione per circostanze non imputabili a chi ha presentato la domanda131. 

La proposizione del ricorso, pertanto, non sembra avere l’idoneità di individuare 

ratione temporis le norme applicabili: lo straniero non vanta infatti un diritto, ma è 

soltanto titolare dell’interesse all’emanazione di un provvedimento (che, infatti, può essere 

anche di rifiuto). La novella impone, dunque, di ritenere ex post che il silenzio non si sia 

ancora verificato se non sono trascorsi 48 mesi dalla presentazione della domanda e che, 

quindi, siano venuti meno i presupposti per ordinare la definizione del procedimento. 

In questo senso si è espresso il Tar di Roma nella prima pronuncia in cui la questione 

si è posta in concreto. Il caso riguardava un procedimento di cui era scaduto il termine 

previsto anteriormente, ma non invece quello introdotto dal d.l. n. 113/2018. Con tale 

recentissima ordinanza il Tar ha stabilito che «non essendo stato adottato alcun 

provvedimento nei confronti di parte ricorrente (seppure, al momento della proposizione 

                                            
130. Così la circolare del Ministero dell’interno – Dipartimento per le libertà civili e l’immigrazione – Direzione 

centrale per i diritti civili, la cittadinanza e le minoranze del 25.1.2019, p. 2 (reperibile all’indirizzo 

https://www.asgi.it/wp-content/uploads/2019/02/2019_1_25_interno_circolare_666_cittadinanza.pdf). 

131. V. M. Luciani, Il dissolvimento della retroattività, cit., p. 1833. 
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del ricorso in esame, siano trascorsi più di 730 gg. dalla presentazione della domanda), il 

procedimento in corso deve ritenersi assoggettato al nuovo termine previsto dalla norma 

da ultimo citata, ciò accedendo ad una razionale interpretazione della stessa in ragione 

anche del fatto che l’inerzia nella conclusione del procedimento di che trattasi non ha alcun 

effetto significativo nel senso cioè che non determina l’adozione di un atto implicito». Il 

Tar non ha dichiarato improcedibile il ricorso, bensì ha ritenuto «più rispondente ad 

esigenze di equità» disporre la cancellazione della causa dal ruolo della Camera di 

Consiglio, precisando che qualora alla scadenza del nuovo termine di 48 mesi «il Ministero 

dell’interno non abbia ancora provveduto sull’istanza, parte ricorrente potrà presentare 

apposita istanza di prelievo ai fini della successiva fissazione della causa nel ruolo della 

Camera di Consiglio»132. 

Nel caso di domanda di conferimento della cittadinanza per matrimonio ai sensi 

dell’art. 5 della legge n. 91/1992, invece, potrebbero valere considerazioni diverse. 

Come noto, la giurisprudenza ricostruisce l’acquisto della cittadinanza per matrimonio 

quale un diritto soggettivo, che affievolisce a mero interesse legittimo soltanto qualora il 

Ministro dell’interno adottati un decreto motivato di rigetto per «comprovati motivi 

inerenti alla sicurezza della Repubblica» (art. 6, co. 1, lett. c) della legge n. 91/1992); 

prima della novella in commento, il secondo comma dell’art. 8 della legge n. 91/1992 

imponeva l’adozione di tale decreto entro due anni dalla data della presentazione 

dell’istanza 133 . Decorso il termine, pertanto, era precluso l’esercizio di tale potere 

discrezionale e il coniuge straniero o apolide era dunque considerato titolare di un effettivo 

diritto soggettivo all’acquisto della cittadinanza, a condizione che sussistessero gli altri 

requisiti previsti dall’art. 5 della l. n. 91/1992; egli poteva così adire il giudice ordinario al 

fine di far dichiarare di essere cittadino italiano134. 

                                            
132. Così Tar Lazio - Roma, sez. I, ord. 1.2.2019. Tale orientamento trova conferma anche da altre pronunce del 

Tar Lazio che hanno affrontato il tema in via indiretta, in ricorsi che sono stati dichiarati improcedibili perché medio 

tempore i procedimenti si erano già conclusi; in tali casi, il Tar non sembra aver mai dubitato che, in base all’art. 14, co. 

2, d.l. n. 113/2018, i procedimenti fossero comunque sottoposti al nuovo termine di 48 mesi (v., ad esempio, Tar Lazio - 

Roma, sez. I, ord. 24.12.2018, n. 12521, che dispone la compensazione delle spese del giudizio anche in ragione «del 

mancato spirare del termine di conclusione del procedimento fissato dal d.l. 113/2018 alla data in cui il provvedimento 

conclusivo è stato adottato»). 

133. L’abrogato art. 8, co. 2 l. n. 91/1992 disponeva quanto segue: «L’emanazione del decreto di rigetto 

dell’istanza è preclusa quando dalla data di presentazione dell'istanza stessa, corredata dalla prescritta documentazione, 

sia decorso il termine di due anni» 

134. V. Cass. civ., SU, 27.01.1995, n. 1000: «in tema di acquisto della cittadinanza italiana iure communicatione, 

il diritto soggettivo del coniuge, straniero o apolide, di cittadino italiano affievolisce ad interesse legittimo solo in 

presenza dell'esercizio, da parte della Pubblica Amministrazione, del potere discrezionale di valutare l’esistenza di motivi 

inerenti alla sicurezza della Repubblica che ostino a detto acquisto, con la conseguenza che, una volta precluso l'esercizio 

di tale potere – a seguito dell'inutile decorso del termine previsto […], in caso di mancata emissione del decreto di 

acquisto della cittadinanza, come di rigetto della relativa istanza, ove si contesti la ricorrenza degli altri presupposti 

tassativamente indicati dalla legge, sussiste il diritto soggettivo all'emanazione dello stesso, per il richiedente, che può 
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Il decreto-legge n. 113/2018 ha abrogato l’art. 8, co. 2 della legge sulla cittadinanza, 

introducendo al contempo il termine di definizione del procedimento di 48 mesi. La nuova 

disciplina supera un aspetto peculiare che si poteva verificare in ragione delle norme 

abrogate, per cui il decorso del termine biennale era riferibile al rigetto per le cause 

ostative di cui all’art. 6 della legge n. 91/1996, ma non invece ai requisiti prescritti 

dall’art. 5135.  

Prevedendo l’applicabilità di questo nuovo assetto a tutti i procedimenti in corso, 

tuttavia, la riforma può in concreto rimettere in discussione il diritto soggettivo già 

maturato dallo straniero per la mancata adozione del decreto di rigetto nel vecchio termine 

biennale, rendendolo nuovamente riducibile a una posizione di interesse legittimo136. Si 

tratta di un effetto retroattivo in senso stretto, come tale soggetto a uno scrutinio più 

severo quanto a eventuale scrutinio di costituzionalità. Si potrebbe ipotizzare, infatti, che 

un simile esito comporti un’intollerabile lesione del principio di affidamento, ledendo una 

posizione soggettiva che ormai era entrata nel patrimonio giuridico dello straniero col 

rango di un vero e proprio diritto: una scelta quantomeno discutibile sul piano 

costituzionale. 

Anche a prescindere da questo aspetto, più in generale si può notare come in entrambi 

i casi ora descritti – concessione per lunga residenza e conferimento per matrimonio – il 

raddoppiamento dei termini possa apparire sproporzionato. 

L’allungamento a 48 mesi è stato giustificato in base alla dichiarata inadeguatezza dei 

vecchi termini «alle mutate dimensioni e caratteristiche del fenomeno»: le domande sono 

sempre più numerose (il Ministero ne conta 300.000 in istruttoria al momento 

dell’adozione del decreto-legge) e, inoltre, richiedono una valutazione accurata e 

approfondita «anche in ragione dell’accresciuta minaccia terroristica internazionale e dei 

                                                                                                                                           
adire il giudice ordinario al fine far dichiarare, previa verifica dei requisiti di legge, che egli è cittadino» (corsivo 

aggiunto). Negli stessi termini, Cass. civ., SU, 7.7.1993, n. 7441. Sul punto la giurisprudenza è costante: v., da ultimo, 

Tar Lazio - Roma, sez. II quater, 21.11.2018, n. 11321; Trib. Roma, sent. 7.2.2014; Tar Lombardia - Milano, sez. IV, 

sent. 9.1.2014, n. 54; Tar Lazio - Roma, sez. II quater, sent. 4.2.2011, n. 1050. In dottrina v. J. Re, L’acquisto della 

cittadinanza italiana per matrimonio in alcune recenti pronunce, in questa Rivista, n. 2.2014, p. 60 ss.; S. Furlan, La 

normativa sulla cittadinanza italiana e le modifiche apportate dalla legge 15.7.2009 n. 94, in questa Rivista, n. 4.2009, 

p. 212 ss.; B. Barel, Cittadinanza, in Immigrazione, asilo e cittadinanza: discipline e orientamenti giurisprudenziali, a 

cura di P. Morozzo della Rocca, Santarcangelo di Romagna, Maggioli, 2015, p. 382; R. Clerici, La cittadinanza 

nell’ordinamento giuridico italiano, Padova, Cedam, 1993, p. 284 ss. 

135. Tale contraddittorietà era stata oggetto di critiche in dottrina; v., ad esempio, P. Morozzo della Rocca, 

L’acquisto della cittadinanza per matrimonio: attuale disciplina e prospettive, in Nuova giur. civ. comm., n. 10.2017, 

pp. 1440-1441. 

136. Come del resto confermato dalla già citata circolare del Ministero dell’interno del 25.1.2019, p. 2, secondo cui 

con la nuova disciplina «non si configura più il silenzio assenso dell’Amministrazione sulla domanda dello straniero 

coniugato con un cittadino italiano allo scadere dei termini e resta invece impregiudicato il potere di negare la 

cittadinanza, anche dopo lo spirare del limite temporale, con il logico rispandersi della giurisdizione amministrativa». 
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preoccupanti fenomeni di contraffazione dei documenti dei Paesi d’origine prodotti dai 

richiedenti»137. 

Le ragioni di pubblica sicurezza e incolumità hanno certamente un rilievo 

costituzionale primario e non si può negare che quello della minaccia terroristica sia un 

problema serio e attuale; non è però scontato che queste ragioni possano costituire principi 

o beni costituzionali tali da poter giustificare una scelta legislativa del genere. 

A sostegno della legittimità della riforma si potrebbe sottolineare come essa non 

pregiudichi in toto le aspettative di chi chiede la cittadinanza, limitandosi a un 

allungamento dei tempi. D’altro canto, però, si potrebbe ritenere che una dilatazione così 

significativa – quale è un termine che raddoppia – può frustrare in modo eccessivamente 

sproporzionato l’aspettativa dello straniero che desidera divenire italiano e che, senza tale 

novella, avrebbe già potuto chiedere la definizione del procedimento, o addirittura (nel 

caso della richiesta di conferimento per matrimonio) avrebbe già potuto chiedere il 

riconoscimento del proprio diritto in via giudiziale.  

La mancanza di proporzionalità è infatti particolarmente visibile proprio in 

quest’ultimo caso, in cui il termine per il procedimento amministrativo supera persino il 

periodo di tempo richiesto per poter presentare la domanda di conferimento (due anni in 

caso di residenza in Italia, tre anni in caso di residenza all’estero): una soluzione che trova 

difficilmente una logica e che si caratterizza per una elevata arbitrarietà. È stato infatti 

notato che, in relazione alle domande di cui all’art. 5 della legge n. 91/1992, il termine di 

48 mesi «sembra in contrasto con il principio della ragionevole durata del processo il 

quale, per la sua portata generale, trova applicazione anche nei procedimenti 

amministrativi, in applicazione degli artt. 111 Cost. e 6 CEDU» 138; questo contrasto 

sembra ancora meno giustificabile quando tale termine si applica retroattivamente.  

Anche nell’ipotesi di naturalizzazione per lunga residenza, comunque, le nuove norme 

comportano in concreto un prolungamento di tempi che già prima non si caratterizzavano 

per brevità, al punto da far dubitare della ragionevolezza di un acquisto della cittadinanza 

che – nel “peggiore” dei casi – può richiedere fino 14 anni, salvo ulteriori riardi da parte 

della pubblica amministrazione nell’espletamento della procedura. 

Merita infine attenzione il nuovo art. 10-bis della legge n. 91/1992139, in base al quale 

la cittadinanza italiana concessa allo straniero è revocata se egli commette alcuni gravi 

                                            
137. V. p. 5 della relazione di accompagnamento al decreto-legge n. 113/2018. 

138. S. Curreri, Prime considerazioni sui profili d’incostituzionalità del decreto legge n. 113/2018, cit., p. 12. 

139. Introdotto dall’art. 14, co. 1, lett. d), d.l. n. 113/2018. 
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reati per finalità di terrorismo o di eversione dell’ordinamento costituzionale, o contro la 

personalità dello Stato; la revoca è adottata con decreto del Presidente della Repubblica, 

su proposta del Ministro dell’interno, entro tre anni dal passaggio in giudicato della 

sentenza di condanna140. 

Come descrive la relazione illustrativa del decreto-legge, la norma si inscrive 

«nell’ambito delle politiche di prevenzione della minaccia terroristica anche connessa al 

fenomeno dei cosiddetti foreign fighters» e mira a consentire l’allontanamento dei 

condannati, che non potrebbe essere disposto se essi fossero cittadini italiani141. 

La previsione è stata già oggetto di forti critiche in dottrina, soprattutto in punto di 

legittimità costituzionale. In estrema sintesi, essa sembra porre una grave e intollerabile 

discriminazione fra coloro che sono cittadini per nascita e coloro che invece hanno ottenuto 

la cittadinanza per residenza legale in Italia fino alla maggiore età, matrimonio o 

naturalizzazione per lunga residenza, in contrasto con il principio di uguaglianza; inoltre, 

in violazione di precisi obblighi internazionali142, essa non prevede un’eccezione nel caso in 

cui la revoca possa rendere apolide il destinatario della misura143. A questi motivi, alcuni 

aggiungono anche una possibile violazione dell’art. 22 Cost., in quanto si tratterebbe di 

una privazione di cittadinanza per delitti determinati da motivi politici144. 

Anche a prescindere da queste notevoli criticità, ci si può chiedere se tale norma possa 

essere applicata in relazione a condanne definitive per reati commessi prima del 5 ottobre 

2018: il testo della disposizione, infatti, sembra indicare una immediata applicabilità della 

norma, senza riguardo al momento in cui il reato sia stato commesso. 

Come si è già indicato, l’art. 25 pone il principio di irretroattività con riferimento alle 

norme penali sostanziali145. La regola riguarda non soltanto le incriminazioni, ma anche le 

pene principali, quelle accessorie nonché gli effetti penali della condanna; tuttavia, la 

revoca della cittadinanza di cui si tratta non sembra riconducibile a nessuna di queste 

categorie. 

                                            
140. Art. 10-bis l. n. 91/1992: «La cittadinanza italiana acquisita ai sensi degli artt. 4, co. 2, 5 e 9, è revocata in 

caso di condanna definitiva per i reati previsti dall’art. 407, co. 2, lett. a), n. 4), del codice di procedura penale, nonché 

per i reati di cui agli art. 270ter e 270quinquies.2, del codice penale. La revoca della cittadinanza è adottata, entro tre 

anni dal passaggio in giudicato della sentenza di condanna per i reati di cui al primo periodo, con decreto del Presidente 

della Repubblica, su proposta del Ministro dell’interno». 

141. V. pp. 5-6 della relazione di accompagnamento al decreto-legge n. 113/2018. 

142. V. l’art. 8 della Convenzione della Nazioni Unite sulla riduzione dell’apolidia adottata il 30.8.1961 a New 

York e ratificata con la l. 29.9.2015, n. 162. 

143. V.S. Curreri, Prime considerazioni sui profili d’incostituzionalità del decreto legge n. 113/2018, cit., pp. 12-

14; M. Ruotolo, Brevi note sui possibili vizi formali e sostanziali del d.l. n. 113 del 2018, cit., p. 176. 

144. V.M. Benvenuti, Audizione resa il 16 ottobre 2018, cit., p. 170; ASGI, Manifeste illegittimità costituzionali 

delle nuove norme, cit., pp. 27-28. 

145. V. il precedente paragrafo n. 2 e in particolare la dottrina indicata alla nota n. 13. 
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Non si tratta ovviamente di una pena prevista dal codice penale, né tantomeno di un 

effetto penale della condanna; la giurisprudenza è infatti costante nel ritenere che gli 

effetti penali discendano «direttamente, ope legis, dalla sentenza di condanna e non da 

provvedimenti discrezionali della pubblica amministrazione, ancorché aventi la condanna 

come necessario presupposto»146.  

La revoca della cittadinanza di cui al nuovo art. 10-bis non è disposta direttamente 

dalla sentenza definitiva, né trova in essa il suo titolo; il passaggio in giudicato di tale 

sentenza è soltanto il presupposto oggettivo perché entro i successivi tre anni sia emanato 

il decreto presidenziale di revoca. Si può forse ritenere che la norma preveda una 

conseguenza obbligatoria e che quindi il decreto non sia frutto di un potere discrezionale: 

la cittadinanza «è revocata» (e non «può essere revocata»), mentre il periodo di 3 anni dal 

passaggio in giudicato della sentenza può essere inteso quale termine perentorio per 

l’esercizio di un atto dovuto da parte del Ministro degli interni, che deve presentare la 

proposta al ricorrere della causa indicata dalla legge. Oppure si potrebbe ritenere, con una 

interpretazione che tenga conto del rispetto degli obblighi derivanti dai trattati 

internazionali, che sussista un margine di apprezzamento in capo al Ministro quantomeno 

per evitare l’adozione di un decreto che renderebbe apolide il soggetto privato della 

cittadinanza italiana; ciò potrebbe giustificare anche la previsione di un termine di tre 

anni, che altrimenti sembrerebbe eccessivo per constatare la sussistenza di un presupposto 

obiettivo qual è una condanna. In ogni caso, a prescindere dalla natura discrezionale o 

meno del provvedimento, è evidente che la revoca della cittadinanza è disposta dal decreto 

del Presidente della Repubblica e non dalla sentenza di condanna. 

È però innegabile che la revoca della cittadinanza abbia una natura sanzionatoria, fra 

l’altro di impatto notevolissimo per il cittadino che torna a essere straniero; si potrebbe 

forse qualificare questa ipotesi come sorta di sanzione amministrativa accessoria alla 

condanna penale. Anche se non si tratta tecnicamente di una sanzione penale secondo il 

diritto italiano, tuttavia, è possibile ritenere che un’interpretazione costituzionalmente e 

convenzionalmente orientata porti a escludere qualunque effetto retroattivo.  

Non sembra infatti potersi negare che la revoca della cittadinanza abbia natura di 

sanzione “sostanzialmente penale” secondo i criteri stabiliti dalla Corte EDU. Come noto, 

la giurisprudenza della Corte di Strasburgo ricorre a parametri ampi per identificare tale 

categoria, prescindendo dal dato formale della qualificazione secondo il diritto nazionale. 

                                            
146. Così Cass. pen., SU, sent. 20.4.1994, n. 7; negli stessi termini, v. da ultimo Cass. pen., sez. I, sent. 

21.11.2018, n. 52522; Cass. pen., sez. I, sent. 5.10.2018, n. 44590; Cass. pen., sez. IV, sent. 19.7.2016, n. 30572. In 

dottrina v. G. Marinucci, E. Dolcini, Manuale di diritto penale. Parte generale, Milano, Giuffrè, 2012, p. 583, che 

prediligono una tesi restrittiva: «la legge non parla infatti di effetti della condanna penale, bensì di effetti penali della 

condanna» (corsivi nell’originale). 
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Per quello che rileva in questa sede, una sanzione è considerata “sostanzialmente penale”, 

fra le altre cose, quando tutela interessi di natura pubblicistica, ha un carattere general-

preventivo e ha una finalità (anche non esclusiva) repressiva e punitiva147; caratteristiche 

che sembrano tutte sussistere in capo a una sanzione che comporta drasticamente la 

perdita della cittadinanza (tra l’altro finalizzata, in concreto, a rendere anche espellibile 

l’ex cittadino qualora si trovi ancora nel territorio italiano). Pertanto, in base all’art. 7 

CEDU148, è preferibile dare un’interpretazione che escluda l’applicabilità della norma ai 

casi pregressi, cioè a quelle ipotesi in cui la condotta penalmente sanzionata sia anteriore 

alla data di entrata in vigore della norma che stabilisce la revoca della cittadinanza. 

In realtà, proprio in base ai criteri convenzionali di identificazione delle sanzioni di 

natura penale sembra possibile corroborare tale interpretazione anche ricorrendo al dato 

costituzionale. La Corte costituzionale, infatti, ha esteso l’ambito dell’art. 25 Cost. anche 

alle sanzioni che, pur non essendo formalmente penali, lo siano sostanzialmente ai sensi 

dell’art. 7 CEDU; in particolare, ha precisato che l’art. 25, co. 2, Cost. «può essere 

interpretato nel senso che ogni intervento sanzionatorio, il quale non abbia 

prevalentemente la funzione di prevenzione criminale (e quindi non sia riconducibile ‒ in 

senso stretto ‒ a vere e proprie misure di sicurezza), è applicabile soltanto se la legge che 

lo prevede risulti già vigente al momento della commissione del fatto sanzionato» 149 . 

Dunque, sembra opportuno ritenere che la norma sulla revoca della cittadinanza potrà 

trovare applicazione soltanto in relazione a condanne definitive per reati commessi dopo il 

5 ottobre 2018. 

Merita un breve cenno anche l’art. 13 del decreto-legge n. 113/2018, in base a cui si 

prevede che il permesso di soggiorno per richiesta asilo non consenta più l’iscrizione 

all’anagrafe dei residenti; la norma si giustificherebbe nella precarietà di tale permesso, 

rispondendo «alla necessità di definire preventivamente la condizione giuridica del 

richiedente»150. Si può dubitare della fondatezza dei motivi indicati dal Governo, stante il 

                                            
147. Sui criteri “Engel” v., ex pluribus, Corte EDU, grande camera, sent. 8 giugno 1976, caso n. 5100/71, Engel 

e altri c. Paesi Bassi, § 81 e 82; II sez., sent. 27 settembre 2011, caso n. 43509/08, A. Menarini Diagnostics Srl c. 

Italia, § 38; II sez., sent. 4 marzo 2014, casi n. 18640/10, 18647/10, 18663/10, 18668/10 e 18698/10, Grande 

Stevens e altri c. Italia, § 94 ss. 

148. L’art. 7 della Convenzione (nulla poena sine lege) stabilisce che «nessuno può essere condannato per una 

azione o una omissione che, al momento in cui è stata commessa, non costituiva reato secondo il diritto interno o 

internazionale. Parimenti, non può essere inflitta una pena più grave di quella applicabile al momento in cui il reato è 

stato commesso». 

149. Così Corte cost., sent. n. 196/2010; v. anche Corte cost., sent. n. 68/2017; n. 276/2016; n. 104/2014. 

150. Così a p. 13 della relazione che accompagna il decreto-legge. 
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fatto che il completamento del procedimento amministrativo comporta di solito tempi molto 

lunghi, a maggior ragione se si considera anche l’eventuale fase giudiziale. 

In dottrina non mancano proposte interpretative tese a minimizzare l’impatto di 

questa novella151; se però si accede a un’interpretazione restrittiva, ci si può chiedere se 

tali norme abbiano anche un effetto retroattivo, comportando così anche la cancellazione 

dai registri anagrafici degli stranieri titolari del permesso di soggiorno per richiesta asilo 

che si erano regolarmente iscritti in data anteriore al 5 ottobre 2018. 

Il nuovo art. 1-bis del decreto legislativo n. 142/2015 stabilisce che questo permesso 

«non costituisce titolo per l’iscrizione anagrafica». Il tenore letterale sembra riferirsi 

soltanto pro futuro, stabilendo che d’ora in poi i richiedenti asilo titolari del relativo 

permesso non hanno più la possibilità di accedere a una posizione anagrafica. In mancanza 

di elementi testuali che indichino un effetto rivolto anche nel passato sussiste la 

presunzione di irretroattività (o di minimo impatto temporale); di conseguenza, è 

preferibile ritenere che le registrazioni anagrafiche anteriori all’entrata in vigore del 

decreto-legge non possano essere cancellate152. 

 

                                            
151. V. D. Consoli, N. Zorzella, L’iscrizione anagrafica e l’accesso ai servizi territoriali dei richiedenti asilo ai 

tempi del salvinismo, in www.questionegiustizia.it, 8.1.2019. 

152. In questo senso v. P. Morozzo della Rocca, Vecchi e nuovi problemi riguardanti la residenza anagrafica nel 

diritto dell’immigrazione e dell’asilo, in www.questionegiustizia.it, 16.01.2019, sub nota 17: «La lettera della norma 

[…] porta l’interprete a ritenere che il legislatore abbia voluto impedire “solo” le nuove iscrizioni anagrafiche dei 

richiedenti asilo, senza intervenire sulle posizioni anagrafiche già esistenti». 
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di Angelo Danilo De Santis* 

SOMMARIO: 1. Il quadro degli interventi. – 2. Le criticità. – 2.1. La sospensione dell’efficacia 
esecutiva del provvedimento della Commissione territoriale. – 2.2. Il nuovo rito sommario di 
cognizione. – 2.3. Il procedimento di convalida del trattenimento. – 2.4. Il patrocinio a spese dello 
Stato. – 3. Considerazioni finali. 

 

Il sistema della tutela giurisdizionale dei diritti dei cittadini di Paesi extra-UE a 

transitare nel territorio della Repubblica e a stabilirvisi è stato inciso dal c.d. «decreto 

sicurezza» (d.l. 4.10.2018, n. 113, recante «Disposizioni urgenti in materia di protezione 

internazionale e immigrazione, sicurezza pubblica, nonché misure per la funzionalità del 

Ministero dell’interno e l’organizzazione e il funzionamento dell’Agenzia nazionale per 

l’amministrazione e la destinazione dei beni sequestrati e confiscati alla criminalità 

organizzata», conv. con modif. in l. 1.12.2018, n. 132).  

Sembra utile fornire un quadro delle novità, frutto del coordinamento con i testi di 

legge colpiti dalle modifiche. 

Le prime di cui occorre dar conto riguardano il d.l. 17.2.2017, n. 13 (conv. in l. 

13.4.2017, n. 46)1 ed in particolare la nuova forma di rito camerale dell’art. 35-bis, co. 1, 

d.lgs. n. 25/2008. 

Il d.l. n. 113/2018 prevede un’estensione dell’ambito di applicazione dell’art. 35-bis 

anche alle controversie derivanti dal mancato riconoscimento della nuova protezione 

speciale, di cui all’art. 2, co. 1, lett. a) d.l. n. 113/20182. 

                                            
* Professore associato di diritto processuale civile nell’Università degli Studi Roma Tre, PhD. 

1. Su cui v. G. Savio, Le nuove disposizioni urgenti per l’accelerazione dei procedimenti in materia di protezione 

internazionale nonché per il contrasto dell’immigrazione illegale: una (contro)riforma annunciata, in questa Rivista, n. 

3.2017, p. 3 ss.; v., anche, A.D. De Santis, Le novità in tema di tutela giurisdizionale dei diritti dei migranti – 

Un’analisi critica, in Riv. dir. proc., 2017, p. 1218; Id., L’eliminazione dell’udienza (e dell’audizione) nel processo per 

il riconoscimento della protezione internazionale. Un esempio di sacrificio delle garanzie, in Questione giustizia, 2.2018, 

p. 206 ss.; F. del Rosso, L’istituzione delle sezioni specializzate in materia di immigrazione e il nuovo rito per il 

riconoscimento della protezione internazionale, in Giusto processo civ., 2017, p. 939. 

2. Che ha sostituito il comma 3 dell’art. 32, d.lgs. n. 25/2008, che si riporta per comodità del lettore: «Nei casi in 

cui non accolga la domanda di protezione internazionale e ricorrano i presupposti di cui all’art. 19, co. 1 e 1.1, d.lgs. 25 

luglio 1998, n. 286, la Commissione territoriale trasmette gli atti al questore per il rilascio di un permesso di soggiorno 
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Inoltre, la lettera a), numero 2), attribuisce alle sezioni specializzate in materia di 

immigrazione (istituite proprio dal d.l. n. 13/2017) le controversie in materia di diniego 

della «protezione speciale» proposta dalle Commissioni territoriali quando valutano la 

sussistenza del divieto di refoulement ai sensi dell’art. 32, co. 3, d.lgs. n. 25/2008 sul 

riconoscimento della protezione internazionale e dell’art. 19, co. 1 e 1.1, d.lgs. n. 

286/1998 (TU immigrazione).  

La lettera a), numero 3), attribuisce alle medesime sezioni specializzate le nuove 

ipotesi tipizzate di controversie sul rilascio di speciali permessi di soggiorno (per calamità, 

per cure mediche) e le ipotesi, già previste dal testo unico in materia di immigrazione, di 

permesso di soggiorno per vittime di tratta, di violenza domestica e di grave sfruttamento 

lavorativo, riconducibili ad esigenze umanitarie e discendenti da obblighi europei o 

internazionali. 

L’art. 3, co. 2, lett. c) e l’art. 9, co. 1, lett. e) d.lgs. n. 113/2018 incidono sui casi in 

cui il ricorso in opposizione al diniego della protezione internazionale non ne sospende 

l’efficacia esecutiva:  

- si tratta delle ipotesi in cui la controversia venga instaurata da un cittadino straniero 

rintracciato in posizione di irregolarità sul territorio nazionale o soccorso nel corso di 

operazioni di salvataggio in mare, qualora venga tratto all’interno dei c.d. «punti di crisi» 

(art. 35-bis, co. 3, lett. a), d.lgs. n. 25/2008), ovvero dei casi (art. 35-bis, co. 3, lett. d) in 

cui l’impugnativa del diniego sia stata proposta dal cittadino straniero, dopo essere stato 

fermato per avere eluso o tentato di eludere i relativi controlli alla frontiera o nelle zone di 

transito, ovvero ancora qualora la richiesta di protezione sia stata formulata dopo essere 

stato fermato in condizioni di soggiorno irregolare, al solo scopo di ritardare o impedire 

l’adozione o l’esecuzione di un provvedimento di espulsione o respingimento, ovvero abbia 

sollevato esclusivamente questioni che non hanno alcuna attinenza con i presupposti per il 

riconoscimento della protezione internazionale ai sensi del d.lgs. 19.11.2007, n. 251;  

- provenga da un Paese designato di origine sicuro ai sensi dell’art. 2-bis d.lgs. n. 

25/2008; abbia rilasciato dichiarazioni palesemente incoerenti e contraddittorie o 

palesemente false, che contraddicono informazioni verificate sul Paese di origine;  

- abbia indotto in errore le autorità presentando informazioni o documenti falsi o 

omettendo informazioni o documenti riguardanti la sua identità o cittadinanza che 

avrebbero potuto influenzare la decisione negativamente, ovvero abbia dolosamente 

                                                                                                                                           
annuale che reca la dicitura “protezione speciale”, salvo che possa disporsi l’allontanamento verso uno Stato che 

provvede ad accordare una protezione analoga. Il permesso di soggiorno di cui al presente comma è rinnovabile, previo 

parere della Commissione territoriale, e consente di svolgere attività lavorativa ma non può essere convertito in 

permesso di soggiorno per motivi di lavoro». 
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distrutto o fatto sparire un documento di identità o di viaggio che avrebbe permesso di 

accertarne l’identità o la cittadinanza;  

- sia entrato illegalmente nel territorio nazionale, o vi abbia prolungato illegalmente il 

soggiorno e, senza giustificato motivo, non abbia presentato la domanda tempestivamente 

rispetto alle circostanze del suo ingresso;  

- abbia rifiutato di adempiere all’obbligo del rilievo dattiloscopico a norma del reg. 

603/2013/UE del 26.6.2013;  

- si trovi nelle condizioni di cui all’art. 6, co. 2, lett. a), b) e c), e 3, d.lgs. 18.8.2015, 

n. 142. 

Si segnalano nuove ipotesi in cui la proposizione del ricorso giurisdizionale e 

dell’istanza cautelare non sospendono l’efficacia esecutiva del provvedimento che dichiara 

inammissibile la domanda di protezione internazionale. 

Si tratta del caso in cui il richiedente abbia reiterato identica domanda dopo che sia 

stata presa una decisione da parte della Commissione senza addurre nuovi elementi in 

merito alle sue condizioni personali o alla situazione del suo Paese di origine e di quello in 

cui il ricorrente sia sottoposto a procedimento penale per uno dei reati di cui agli artt. 12, 

co. 1, lett. c), e 16, co. 1, lett. d-bis), d.lgs. 19.11.2007, n. 251, e ricorrono le condizioni 

di cui all’art. 6, co. 2, lett. a), b) e c), d.lgs. n. 142/2015, ovvero sia stato condannato 

anche con sentenza non definitiva per uno dei predetti reati. 

Inoltre, il sopravvenire di questa seconda ipotesi, nel corso del giudizio di impugnativa 

del diniego della Commissione, fa venire meno l’eventuale efficacia sospensiva automatica 

del ricorso. 

La fantasia (o, forse, meglio sarebbe dire la schizofrenia) del legislatore ha 

determinato una specie di resurrezione del procedimento sommario di cognizione, nella sua 

multiforme versione di cui al d.lgs. n. 150/2011, per la trattazione delle controversie in 

materia di diniego o di revoca dei permessi di soggiorno temporanei per esigenze di 

carattere umanitario; se infatti il d.l. n. 13/2017 aveva, inter alia, abrogato l’art. 19 

d.lgs. n. 150/2011, che, per le controversie in materia di riconoscimento della protezione 

internazionale, prevedeva un rito sommario di cognizione, destinato a chiudersi con 

ordinanza appellabile e lo aveva sostituito con un rito camerale «a contraddittorio scritto e 

a udienza eventuale», ma senza appello (quello di cui all’art. 35-bis d.lgs. n. 25/2008), il 

«decreto sicurezza», all’art. 1, co. 5, introduce nel corpus del d.lgs. n. 150/2011 il nuovo 

art. 19-ter. 

Siamo al cospetto di un ennesimo modello di rito sommario, a decisione collegiale e a 

trattazione affidata ad un componente del collegio (curiosamente designato non dal suo 

presidente, ma dal presidente della sezione specializzata), destinato a concludersi con 

ordinanza non appellabile, ma solo ricorribile per cassazione; anche le controversie di cui 
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all’art. 19-ter in parola (al pari di quelle ex art. 35-bis d.lgs. n. 25/2008) sono destinate 

ad essere trattate in via d’urgenza e si sottraggono all’applicazione della sospensione 

feriale dei termini processuali. 

Novità riguardano anche il procedimento per la convalida del trattenimento di cui 

all’art. 13, co. 5.2, d.lgs. n. 286/1998 e consistono nella attribuzione al Giudice di pace 

del potere di disporre, ai sensi dell’art. 13, co. 5-bis, d.lgs. n. 286/1998, la temporanea 

permanenza dello straniero, sino alla definizione del procedimento di convalida, in 

strutture diverse e idonee nella disponibilità dell’autorità di pubblica sicurezza, 

allorquando l’autorità di pubblica sicurezza comunichi la mancanza di disponibilità di posti 

nei Centri di cui all’articolo 14 o in quelli ubicati nel circondario del Tribunale competente; 

la legge si preoccupa di prevedere che «le strutture ed i locali» destinati alla permanenza 

dello straniero garantiscano «condizioni di trattenimento che assicurino il rispetto della 

dignità della persona». 

Da ultimo, l’art. 15 d.l. n. 113/2018 interviene sul d.p.r. 30.5.2002, n. 115, recante 

il testo unico delle disposizioni legislative e regolamentari in materia di spese di giustizia, 

ed introduce, all’art. 130-bis, una disciplina destinata ad applicarsi a qualunque tipo di 

controversia civile in cui la parte sia stata ammessa al beneficio del patrocinio a spese 

dello Stato e che esclude la liquidazione di compensi in favore di difensori, qualora 

l’impugnazione, principale o incidentale, sia stata dichiarata inammissibile; inoltre, viene 

esclusa la liquidazione di spese per consulenze tecniche di parte che, «all’atto del 

conferimento dell’incarico, apparivano irrilevanti o superflue ai fini della prova».  

In un contesto in cui la giustizia civile vive un perenne «stato d’eccezione»3, frutto di 

riforme praticate ed annunciate con cadenza mediamente annuale4, la scelta di intervenire 

sul sistema della tutela giurisdizionale dei diritti dei migranti a poco più di un anno dalla 

istituzione delle sezioni specializzate in materia di immigrazione5 e dalla introduzione di un 

nuovo rito speciale per le controversie in materia di protezione internazionale, suscita 

legittime perplessità. 

Mettendo da parte le considerazioni relative alla ratio ispiratrice del d.l. n. 113/2018, 

che pure parrebbe, per certi aspetti, mettere a repentaglio «i principi sostanziali della 

                                            
3. G. Agamben, Lo stato di eccezione, Torino, Bollati Boringhieri, 2003. 

4. Sia consentito rinviare, per un approfondimento, a A.D. De Santis, Contributo allo studio della funzione 

deterrente del processo civile, Napoli, Jovene, 2018, passim; v., anche, da ultimo, F. Cossignani, Processo civile. Nuove 

riforme in arrivo, in Treccani-on line, 2019.  

5. Su cui v. M.C. Contini, La riforma “Orlando-Minniti” ad un anno dall’entrata in vigore. I molti dubbi e le poche 

certezze nelle prassi delle sezioni specializzate, in questa Rivista, n. 3.2018, p. 2 ss. 
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nostra democrazia: l’uguaglianza, la dignità delle persone, il rifiuto delle discriminazioni 

razziste, la solidarietà, i diritti fondamentali di tutti, la civile e pacifica convivenza»6, e 

che, stando agli organi di stampa, dovrebbe aver già determinato l’instaurazione di giudizi 

di costituzionalità7, pare opportuno segnalare alcune possibili criticità. 

In primis, balza all’occhio la mancanza di una disciplina transitoria che regoli 

l’entrata in vigore delle norme processuali. L’art. 1, co. 8 e 9, prevede una disciplina 

transitoria relativa ai permessi di soggiorno per motivi umanitari in corso di validità al 

momento dell’entrata in vigore del decreto che alla scadenza potranno essere rinnovati, 

previa valutazione delle Commissioni competenti, purché sussistano i presupposti previsti 

dalle nuove norme; il comma 9 contiene una disposizione transitoria relativa ai permessi di 

soggiorno per motivi umanitari già riconosciuti dalle Commissioni ma non ancora 

rilasciati: saranno rilasciati alle condizioni previste dalla legge al momento in cui le 

relative decisioni sono state adottate, con le stesse caratteristiche, in termini di durata e 

convertibilità, del permesso per motivi umanitari. Alla scadenza, tali permessi saranno 

rinnovati alle condizioni previste dal comma 8 per i permessi già rilasciati. 

Nessuna disciplina transitoria regola l’ampliamento delle competenze delle sezioni 

specializzate, ma, in ogni caso, trattandosi di ipotesi di impugnativa di dinieghi delle nuove 

tipologie di protezione speciale e di permessi di soggiorno, è ragionevole ritenere che non 

si porranno problemi di diritto intertemporale relativi all’applicazione di norme 

processuali. 

Qualche dubbio sembra porsi con riguardo all’applicazione degli art. 3, co. 2, lett. c) e 

dell’art. 9, co. 1, lett. e), d.lgs. n. 113/2018, là dove introducono nuove ipotesi di 

permanenza dell’efficacia esecutiva del provvedimento di diniego in caso di proposizione 

del ricorso giurisdizionale. 

Nel caso di cui all’art. 35-bis, co. 3, lett. a) e d), d.lgs. n. 25/2008, occorre chiedersi 

quale effetto possa avere sui giudizi pendenti; in mancanza di una disciplina transitoria, 

sembrerebbe ragionevole ritenere la vigenza delle ipotesi ivi contemplate anche per le 

cause in corso (salvo quanto si dirà infra), con la conseguenza che l’esecuzione dei 

provvedimenti di allontanamento ed espulsione potrà essere intrapresa in qualunque 

                                            
6. Cfr., in termini, L. Ferrajoli, Gli strumenti contro il decreto Salvini ci sono. Serve mobilitarsi, da Il Manifesto, 

https://ilmanifesto.it/gli-strumenti-contro-il-decreto-salvini-ci-sono-serve-mobilitarsi/. 

7. Cfr. S. Curreri, Prime considerazioni sui profili d’incostituzionalità del decreto legge n. 113/2018 (c.d. “decreto 

sicurezza”), in www.astrid-online.it; alcuni organi di stampa hanno dato notizia delle decisioni di diverse Regioni italiane 

(Sardegna, Piemonte, Umbria) di promuovere il conflitto di attribuzione per violazione delle prerogative regionali. 
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momento; simmetricamente, dovrebbe ammettersi in qualunque momento del giudizio la 

proposizione dell’istanza cautelare, ex art. 35-bis, co. 4, d.lgs. n. 25/2008. 

Tuttavia, occorre considerare che la struttura del sub-procedimento cautelare regolato 

dal comma 4 è concepita per le ipotesi in cui l’istanza sia proposta ante causam e prevede 

che la sospensione dell’efficacia esecutiva possa essere concessa con decreto inaudita 

altera parte pronunciato entro cinque giorni dalla presentazione dell’istanza di 

sospensione, da notificarsi, a cura della Cancelleria, al Ministero dell’interno presso la 

competente Commissione territoriale, unitamente all’istanza di sospensione, affinché si 

apra la fase del contraddittorio (scritto) con il deposito di note difensive e di replica, alle 

quali segue il decreto di conferma, modifica o revoca. 

Il sopravvenire della perdita di efficacia sospensiva del ricorso in corso di causa 

imporrà, probabilmente, un adattamento a forme processuali diverse, giacché il 

contraddittorio è già costituito, il processo pende e, dunque, non vi sarebbe ragione di 

prevedere la notifica del decreto al Ministero né sembrerebbe esservi spazio per 

l’emanazione di un decreto inaudita altera parte; sennonché, la permanenza delle ragioni 

di urgenza giustificata dalla necessità di scongiurare il rischio che il richiedente, in attesa 

della decisione, sia comunque costretto a lasciare il territorio della Repubblica 8 , 

sembrerebbe suggerire comunque la possibilità che il giudice provveda, ove ne ravvisi i 

presupposti, con urgenza senza attendere di instaurare il contraddittorio e che quindi si 

conservi l’ossatura del sub-procedimento; in altri termini, la peculiarità dei diritti in gioco 

suggerisce di preservare, con qualche adattamento, la possibilità che, anche in corso di 

causa, il giudice provveda a concedere la sospensione inaudita altera parte, il che parrebbe 

da escludersi qualora, in tali casi, si ritenesse inapplicabile il comma 4 e si scegliesse di 

applicare il modello del procedimento cautelare uniforme ex art. 669-bis e ss. c.p.c.9. 

                                            
8. Cfr. Cass. 18.11.2016, n. 23577. 

9. Come è noto, la concessione del decreto inaudita altera parte è collegata, stando alla lettera dell’art. 669 sexies 

c.p.c., al pericolo di pregiudizio per la concreta attuazione ogni qual volta tale pericolo derivi dalla «convocazione della 

controparte»; la concedibilità del decreto inaudita altera parte è stata tradizionalmente ricondotta all’esigenza di evitare 

il rischio che la controparte, venuta a conoscenza della istanza cautelare, ponga in essere atti pregiudizievoli per le 

ragioni della cautela; più controversa è considerata la concedibilità del provvedimento senza previa instaurazione del 

contraddittorio nell’ipotesi in cui l’istante alleghi straordinarie ragioni di urgenza tali per cui il solo tempo di attesa della 

costituzione del contraddittorio potrebbe pregiudicare l’utilità del provvedimento cautelare (per approfondimenti sui 

diversi orientamenti, si rinvia a A. Carratta, Procedimento cautelare uniforme. Sez. II La fase cognitiva, in AA.VV., I 

procedimenti cautelari, opera diretta da A. Carratta, Bologna, Zanichelli, 2013, p. 206 ss.). 

Anche alla luce del sistema del processo civile telematico, le ragioni di una richiesta di un provvedimento cautelare 

inaudita altera parte in corso di causa dovrebbero limitarsi alla seconda ipotesi – ove ritenuta ammissibile –, giacché, 

con riferimento alla prima, il deposito di un ricorso cautelare è un «evento» visibile nel fascicolo telematico da tutte le 

parti costituite, il che, logicamente, rende assai arduo fondarne la richiesta sul mero rischio di conoscenza della 

proposizione dell’istanza. 

 



Diritto, Immigrazione e Cittadinanza, fasc. n. 1/2019 

 

7 

Discorso non dissimile dovrebbe riguardare le altre ipotesi di perdita sopravvenuta di 

efficacia sospensiva del ricorso, nonché dell’istanza cautelare, nel caso in cui il ricorrente 

abbia reiterato identica domanda dopo che sia stata presa una decisione da parte della 

Commissione senza addurre nuovi elementi in merito alle sue condizioni personali o alla 

situazione del suo Paese di origine10 e nelle ipotesi in cui il ricorrente sia sottoposto a 

procedimento penale per alcuni tipi di reati o sia stato condannato con sentenza penale 

anche non definitiva per tali reati. 

Sennonché, un argomento per escludere l’immediata applicabilità delle suddette ipotesi 

di sopravvenuta perdita di efficacia sospensiva ai processi pendenti potrebbe ricavarsi da 

quanto disposto dal neo introdotto comma 5, ult. periodo, dell’art. 35-bis, là dove dispone 

che «Quando, nel corso del procedimento giurisdizionale regolato dal presente articolo, 

sopravvengono i casi e le condizioni di cui all’art. 32, comma 1-bis, cessano gli effetti di 

sospensione del provvedimento impugnato già prodotti a norma del comma 3». 

La norma stabilisce che la sopravvenuta, nel corso del giudizio, sottoposizione del 

ricorrente a procedimento penale per i reati di cui agli artt. 12, co. 1, lett. c), e 16, co. 1, 

lett. d-bis), d.lgs. n. 251/2007, unitamente alla sussistenza delle condizioni di cui all’art. 

6, co. 2, lett. a), b) e c), d.lgs. n. 142/2015, ovvero la sua sopravvenuta condanna anche 

non definitiva per uno di tali reati, fa venir meno l’efficacia della automatica sospensione 

del provvedimento impugnato. 

Se ne potrebbe ricavare che: 

- per tutte le altre ipotesi, il loro sopravvenire nel corso del processo di impugnativa 

del diniego non determini il venir meno dell’efficacia sospensiva del ricorso; 

- in nessun caso, nemmeno cioè in quelli contemplati dal comma 5, ult. periodo, 

dell’art. 35-bis, il loro sopravvenire nel corso del processo faccia venir meno l’efficacia 

sospensiva del ricorso concessa dal Tribunale in via cautelare. 

                                                                                                                                           
Parrebbe ragionevole ritenere dunque l’applicabilità, nel corso del procedimento ex art. 35-bis, delle forme del rito 

cautelare uniforme nel solo caso in cui si concordi sulla possibilità che la concessione del provvedimento con la forma del 

decreto inaudita altera parte possa basarsi sulle sole ragioni di urgenza del ricorrente. 

10. Nella versione vigente fino all’entrata in vigore del d.l. n. 113/2018 tale circostanza era limitata alla seconda 

proposizione di istanza di concessione del permesso; la nuova previsione, contenuta nel comma 5 dell’art. 35-bis, 

inasprisce le conseguenze pregiudizievoli per il cittadino straniero che è assoggettabile all’esecuzione del provvedimento 

di allontanamento ed espulsione sol che l’inammissibilità della sua istanza alla Commissione ricorra una sola volta; si 

tratta di una misura che, probabilmente, non tiene conto delle condizioni in cui vengono talvolta formulate le istanze, 

legate ad arrivi sul territorio italiano fortunosi o rocamboleschi, a condizioni di salute precarie del migrante, a difficoltà 

linguistiche etc. 
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Per quanto concerne il nuovo rito sommario di cognizione ex art. 19-ter, d.lgs. n. 

150/2011, ferma restando la sua applicazione alle impugnative del rifiuto, del diniego e 

della revoca delle nuove forme di permessi di soggiorno per protezione speciale (il che 

dovrebbe escludere problemi di diritto intertemporale delle nuove norme processuali) 

nonché dei permessi di cui agli artt. 18, 18-bis, 19, co. 2, lett. d) e d-bis), 20-bis, 22, co. 

12-quater, d.lgs. n. 286/199811, sembra opportuno segnalare che la decisione sull’istanza 

cautelare di sospensione ex art. 5 d.lgs. n. 150/2011 deve essere resa entro cinque giorni. 

Si segnala poi l’anomala previsione secondo cui il presidente della sezione (e non del 

Collegio) designa un componente del Collegio per la trattazione della controversia, il che, 

nel panorama dei procedimenti in materia di diritti dei cittadini stranieri a soggiornare e 

stabilirsi nel territorio della Repubblica appare un unicum ed in distonia con quanto 

previsto, per es., dall’art. 350 c.p.c. e dall’art. 738 c.p.c. 

Colpisce la scelta di prevedere che il provvedimento conclusivo del giudizio non sia 

appellabile, ma solo ricorribile per Cassazione; tralasciando gli ormai residui dubbi di 

legittimità costituzionale di questa soluzione, l’esperienza di un anno e mezzo di 

applicazione dell’art. 35-bis d.lgs. n. 25/2008, che parimenti esclude l’impugnabilità, con 

reclamo, del decreto, ha determinato un mastodontico incremento, rispetto al 2017, del 

numero dei ricorsi proposti dinanzi alla Suprema Corte nel 2018, pari al 512,4%12, e 

avrebbe suggerito un ripensamento di questa scelta. 

Inoltre, manca una disciplina che regoli la sospensiva dell’efficacia esecutiva del 

diniego, del rifiuto o della revoca, ogni qual volta, rigettato il ricorso dal Tribunale, 

l’ordinanza sia impugnata per Cassazione; in mancanza di indicazioni, parrebbe 

ragionevole individuare le norme applicabili per soddisfare tale esigenza nelle disposizioni 

contenute nell’art. 35-bis, co. 13, d.lgs. n. 25/2008 – in cui si prevede il potere di 

sospensione riconosciuto al giudice che ha emesso il decreto, in caso di istanza proposta 

                                            
11. Rispetto ad alcuni dei quali potrebbe farsi questione relativa alla individuazione del rito applicabile, giacché 

trattasi di permessi già previsti dalla disciplina anteriore all’entrata in vigore del d.l. n. 113/2018; in questi casi, se, al 

momento della entrata in vigore dell’art. 19-ter, d.lgs. n. 150/2011 l’impugnativa non sia stata ancora proposta, 

dovrebbe essere proposta con le forme, appunto, dell’art. 19-ter; diversamente, qualora sia stata proposta e quindi penda 

il procedimento, l’alternativa che si pone è tra disporre il mutamento di rito, affinché questo prosegua secondo le nuove 

regole processuali (anche relative alle impugnazioni), ovvero applicare il principio – su cui non v’è unanimità di vedute – 

tempus regit actum al processo inteso come procedimento, secondo l’opinione di R. Caponi, Tempus regit processum. Un 

appunto sull’efficacia delle norme processuali nel tempo, in Riv. dir. proc., 2006, p. 449 ss.; per il ridimensionamento 

del principio secondo cui lo ius superveniens processuale sarebbe immediatamente applicabile anche ai giudizi in corso, v. 

Corte app. Torino 19.5.2006, in Giur. it., 2007, p. 689 ss. 

12. Cfr. la Relazione sull’amministrazione della giustizia nell’anno 2018 tenuta dal Primo Presidente dalla Corte di 

cassazione, G. Mammone, in occasione della inaugurazione dell’anno giudiziario 2019, tenutasi nell’aula magna della 

Corte in data 25.1.2019. 
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dalla parte che ha impugnato il decreto per Cassazione – ovvero, forse più correttamente, 

nella disposizione generale contenuta nell’art. 373 c.p.c. 

Con riferimento al procedimento di convalida del trattenimento ex art. 13 TU 

immigrazione, si è supra segnalata la previsione secondo la quale il Giudice di pace può 

autorizzare, sino alla definizione del procedimento di convalida e comunque non oltre 

quarantotto ore dall’udienza di convalida, la permanenza dello straniero: a) in strutture 

diverse dal Centro di permanenza per i rimpatri più vicino, purché «idonee» e nella 

disponibilità della autorità di pubblica sicurezza, fino alla convalida; b) in locali idonei 

presso l’ufficio di frontiera interessato, fino alle quarantotto ore successive all’udienza di 

convalida. 

La misura, che ha chiaramente carattere organizzativo, è finalizzata alla più 

economica gestione delle risorse di polizia impegnate nelle procedure di trattenimento degli 

stranieri e a far fronte a situazioni di sovraffollamento dei Centri di permanenza per i 

rimpatri. 

Sul piano tecnico processuale, parrebbe che l’istanza del questore non vincoli il 

Giudice di pace, il quale, appunto, «può» autorizzare la diversa collocazione dello straniero 

e, peraltro, dovrebbe consentire alla difesa del migrante la possibilità di contraddire 

deducendo quello che parrebbe l’unico argomento contrario all’autorizzazione, vale a dire 

la inidoneità delle strutture indicate, oltre a quello, in ogni caso rilevante, delle condizioni 

di salute dello straniero. 

La misura si colloca nel solco della già prevista possibilità che il procedimento di 

convalida si svolga nel luogo in cui è stato adottato il provvedimento di allontanamento 

anche prima del trasferimento presso uno dei Centri disponibili. 

Inoltre, pare non contrastare con la dir. 2008/115/CE del 16.12.2008 in materia di 

rimpatri, che non esclude che il trattenimento dei cittadini di Paesi terzi possa essere 

disposto in luoghi diversi da quelli all’uopo destinati, in virtù del considerando n. 17 e 

dell’articolo 16, i quali prevedono che il trattenimento debba avvenire «di norma» presso 

gli appositi Centri di permanenza temporanea, non escludendosi dunque possibili luoghi 

idonei alternativi; il fatto che la disposizione trovi un precedente nell’art. 558, co. 4-bis, 

c.p.p., con riferimento all’ipotesi ivi prevista della convalida dell’arresto e giudizio 

direttissimo, suscita un certo disagio nell’interprete, giacché per il collocamento e per le 

garanzie del trattenuto, lo sforzo di civiltà giuridica dovrebbe consistere nell’allontanarsi 

dai modelli offerti della giurisdizione penale, anziché avvicinarsi.  
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Nessun rilievo, ai fini della collocazione in strutture «idonee», pare che possano 

rivestire eventuali esigenze di pubblica sicurezza, la cui sussistenza deve essere sempre 

rimessa alla valutazione del giudice penale tramite l’irrogazione di misure di prevenzione13. 

La strada scelta dal legislatore per contrastare la già evidenziata moltiplicazione 

esponenziale del numero dei ricorsi per Cassazione, dovuta alla prevista 

inappellabilità/non reclamabilità dei provvedimenti emessi nei giudizi di impugnazione del 

diniego/rifiuto/revoca del permesso di soggiorno e di diniego della protezione 

internazionale/speciale è consistita nel prevedere, all’art. 130-bis t.u. spese di giustizia, 

l’elisione del diritto al compenso per l’avvocato che, prestando il patrocinio a spese dello 

Stato, abbia proposto un’impugnazione, anche incidentale, inammissibile. 

Se è bene evidenziare che la disposizione ha portata applicativa generale e riguarda 

quindi ogni tipo di processo civile, pare doveroso tener presente che la tutela dei diritti in 

materia di immigrazione è, in misura preponderante, legata all’accesso degli aventi diritto 

ai benefici del patrocinio a spese dello Stato; l’impressione, corroborata dalla collocazione 

topografica del nuovo art. 130 bis (appunto, nel d.l. n. 113/2018), è che si sia voluta 

gabellare l’introduzione di una norma volta a colpire prevalentemente solo una certa 

categoria di avvocati (e, quel che è peggio, di parti) per una norma di applicazione 

generale.  

Non pare confortare la considerazione che la disposizione dell’art. 130-bis trova una 

sua omologa in quella ex art. 106 t.u. spese di giustizia14, in materia di processo penale, 

                                            
13. Cfr. Cass. 30.10.2018, n. 27692, secondo cui, «in sede di convalida delle misure di cui all’art. 14, co. 1-bis, 

d.lgs. n. 286 del 1998, strumentali, al pari della misura del trattenimento, all’allontanamento ed al rimpatrio coattivo del 

cittadino straniero, il giudice deve verificare che il provvedimento espulsivo che ne costituisce il presupposto sia dotato di 

efficacia esecutiva, dovendo, in mancanza, dichiararne l’illegittimità, senza che possa attribuirsi alcun rilievo alla mera 

sussistenza di esigenze di pubblica sicurezza, atteso che per la tutela di tali esigenze l’ordinamento ha predisposto le 

misure di prevenzione, che, pur potendo avere un contenuto analogo alle misure alternative al trattenimento ed essendo 

astrattamente compatibili con l’espulsione amministrativa, possono tuttavia essere disposte esclusivamente dal giudice 

penale, all’esito dell’apposito procedimento ed in presenza degli specifici requisiti di cui all’art. 1, d.lgs. n. 159 del 

2011». 

14. Cfr. Corte cost. 30.1.2018, n. 16, in Foro it., 2018, I, col. 701, secondo cui «è infondata la questione di 

legittimità costituzionale dell’art. 106 d.p.r. 30.5.2002 n. 115, nella parte in cui prevede che il compenso al difensore di 

parte ammessa al beneficio del patrocinio a spese dello stato non viene liquidato qualora l’impugnazione venga dichiarata 

inammissibile, senza distinzione in merito alla causa della inammissibilità, in riferimento agli art. 3, co. 2, 24, co. 2 e 3, e 

36 Cost.», giacché il tenore letterale dell’art. 106, co. 1, «non preclude affatto un’interpretazione  che consenta di 

distinguere tra le cause che determinano l’inammissibilità dell’impugnazione, tenendo conto della ricordata ratio legis»; 

v., anche, Cass. pen. 14.3.2018, n. 14032, in Foro it., Rep. 2018, voce Patrocinio a spese dello Stato, n. 12, secondo cui 

«in materia di patrocinio a spese dello stato, l’art. 106 d.p.r. 30.5.2002, n. 115, ai sensi del quale il compenso per le 

impugnazioni coltivate dalla parte non è liquidato se le stesse sono dichiarate inammissibili, comporta l’impossibilità di 
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alla luce della difficile equiparazione dei sistemi e degli interessi in gioco allorché si 

propone un’impugnazione (basti pensare, per il processo penale, al frequente interesse 

della parte a proporre impugnazioni palesemente infondate o inammissibili al solo fine di 

far maturare il termine di prescrizione); né quella secondo cui la norma potrebbe 

considerarsi in armonia con la previsione dell’art. 120 – per la quale l’ammissione al 

patrocinio a spese dello Stato per la parte soccombente non si estende alla impugnazione – 

e dell’art. 136, che prevede la revoca del beneficio in caso di azione o resistenza in giudizio 

con mala fede o colpa grave15. 

In realtà, sembra trattarsi di un ulteriore colpo inferto al principio di effettività della 

tutela dei diritti in materia di immigrazione, che fa seguito alla previsione dell’art. 6, co. 

17, d.l. n. 13/2017, il quale prevede la revoca dell’ammissione al patrocinio a spese dello 

Stato qualora il giudice che rigetta integralmente il ricorso contro il diniego della 

protezione internazionale non indichi le ragioni per cui il ricorso non possa dirsi 

manifestamente infondato. 

Se è evidente che, in una materia contraddistinta da una fisiologica scarsa 

avvedutezza delle parti, l’affidamento totale nell’avvocato pagato dallo Stato e nelle sue 

scelte strategico-processuali si presta a condotte quanto meno abusive, volte a lucrare sul 

protrarsi – oltre misura – della fase giurisdizionale16, è però anche vero che  

a) l’incertezza interpretativa dovuta ad una produzione legislativa metastatica,  

b) la polverizzazione delle prassi17,  

                                                                                                                                           
procedere alla liquidazione del compenso in favore del difensore solo per le impugnazioni ab origine inammissibili e non 

anche per quelle dichiarate tali in conseguenza di una causa sopravvenuta di cui l’impugnante non sia responsabile».  

15. Infatti, per un verso, la valutazione dell’ammissione al beneficio del patrocinio a spese dello Stato per il grado 

di impugnazione prescinde dall’analisi della sua fondatezza o ammissibilità; per l’altro, sarebbe gravissimo accomunare 

l’inammissibilità della impugnazione ai presupposti per la revoca del beneficio, quali la mala fede e la colpa grave, quasi 

presumendone la ricorrenza in caso di esito infausto dell’impugnazione; sulle rationes ispiratrici del patrocinio a spese 

dello Stato nella materia civile, cfr., esemplificativamente, A. Giussani, voce Assistenza giudiziaria ai non abbienti 

(diritto processuale civile), agg. 2008, in Encicl. giur. Treccani, Roma, Treccani, 2008, vol. XVI, nonché G. Scarselli, 

Il nuovo patrocinio a spese dello stato nei processi civili ed amministrativi (commento agli art. 74-89 e 119-145 testo 

unico in materia di spese di giustizia, emanato con d.p.r. 30 maggio 2002 n. 115), Padova, Cedam, 2003.  

16. Cfr. Corte app. Catania 24.12.2013 e 31.10.2013, in Foro it. 2015, I, col. 2517; v., anche, pur se riferita ad 

un caso non rientrante nella materia dell’immigrazione, Cass. 6.12.2017, n. 29144, secondo cui «in tema di gratuito 

patrocinio a spese dello stato, la revoca dell’ammissione al beneficio per la temerarietà della lite può essere disposta 

indipendentemente dal passaggio in giudicato della decisione di merito che abbia accertato la condotta processuale 

abusiva, atteso che l’autorità della sentenza di primo grado, qual è desumibile dall'art. 337 c.p.c., giustifica l’adozione di 

un provvedimento che si fondi sull’accertamento dei fatti come operato nella stessa, e considerato che, ove si negasse la 

possibilità di adottare immediatamente un provvedimento di revoca a fronte di domande avanzate con mala fede o colpa 

grave conclamate, sarebbe consentito alla parte di reiterare la condotta abusiva in sede di impugnazione, continuando a 

beneficiare del patrocinio a spese dello stato, con possibilità pressoché nulle di recupero delle spese anticipate a tale 

titolo». 

17. Cfr. M.C. Contini, op. cit. 
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c) l’allargamento sistemico della nozione di inammissibilità18 che, per esempio, ora 

comprende quella di «non ragionevole probabilità di accoglimento» (art. 348-bis c.p.c),  

d) la proliferazione delle forme di filtro di accesso alla decisione del giudice superiore e 

la sciatteria tecnica dei meccanismi processuali19 

rischiano, per un verso (a, b e d), di scoraggiare la proposizione di impugnazioni (id 

est, di ricorsi per Cassazione) volte ad ottenere un mutamento di giurisprudenza o un 

intervento nomofilattico20 e, per l’altro (a, c e d), di sacrificare il buon diritto della parte 

sull’altare del timore di non veder riconosciuto il (sacrosanto) diritto al compenso per il 

lavoro svolto. 

Sul piano tecnico, occorre chiedersi se l’applicazione dell’art. 130 bis riguarderà le 

impugnazioni stricto sensu dette, quelle cioè inserite nell’elenco dell’art. 323 c.p.c., ovvero 

se sarà interpretato nel senso di estendersi ad altre forme di giudizi impugnatori, quali, per 

esempio, le svariate forme di reclamo 21  che costellano il processo civile e i giudizi di 

opposizione di tipo impugnatorio, quali, per esempio, l’opposizione ex art. 512 c.p.c., che si 

propone con le forme dell’art. 617 c.p.c., quella ex art. 1, co. 51, l. n. 92/2012, quella ex 

art. 28, co. 3, st. lav., quella ex art. 98, co. 2, l. fall., etc. 

Per altro verso, la declaratoria di inammissibilità della impugnazione principale non 

dovrebbe mai determinare l’effetto ex art. 130-bis t.u. spese di giustizia per l’avvocato 

della parte impugnante in via incidentale tardiva, a mente del principio secondo cui «la 

soccombenza va riferita alla sola parte ricorrente in via principale, restando irrilevante se 

sul ricorso incidentale vi sarebbe stata soccombenza del controricorrente, atteso che la 

decisione della Corte di Cassazione non procede all’esame dell’impugnazione incidentale e 

                                            
18. Cfr. G. Costantino, Note sulla «inammissibilità sopravvenuta di merito»: dal ricorso «antipatico» al ricorso 

«sarchiapone», in Foro it., 2017, I, col. 1181. 

19. Cfr. G. Costantino, Il gioco dell’oca: i procedimenti in Cassazione, in Foro it., 2018, V, col. 213. 

20. Cfr., per esempio, Cass. 7.9.2018, n. 21930, secondo cui «è rilevante e non manifestamente infondata, per 

contrasto con gli art. 13 e 24, comma 2, Cost., la questione di legittimità costituzionale dell’art. 14, comma 1-bis, d.lgs. 

n. 286 del 1998, nella parte in cui non prevede che il giudizio di convalida della misura dell’obbligo di presentazione 

presso un ufficio della forza pubblica, di cui alla lett. c) cit. art. 14, comma 1-bis, si svolga in udienza con la 

partecipazione necessaria del difensore di fiducia o, in caso di mancata nomina, di un difensore d’ufficio, non potendo il 

dubbio di legittimità costituzionale essere risolto in via interpretativa, attesi gli insuperabili limiti letterali della legge 

sospetta: infatti, la “facoltà di presentare personalmente o a mezzo di difensore memorie o deduzioni al giudice della 

convalida”, prevista dall’art. 14, comma 1-bis, d.lgs. n. 286 del 1998, è chiaramente alternativa all’udienza di convalida 

con la partecipazione necessaria del difensore del destinatario, prevista, invece, per le misure del trattenimento in un 

Centro di permanenza per i rimpatri e dell’accompagnamento alla frontiera, rispettivamente, dall’art. 14, comma 4, e 

dall’art. 13, comma 5-bis, d.lgs. cit.». 

21. Si pensi alla questione postasi in tempi recenti circa la natura del reclamo ai fini della proponibilità del ricorso 

con deposito telematico ovvero di tipo analogico, su cui v. G.G. Poli, Sulle (nuove forme di) nullità degli atti ai tempi del 

processo telematico, in Giur. it., 2015, p. 368; C. Asprella, Natura del reclamo cautelare e processo telematico, in 

Corriere giur., 2016, p. 1285. 
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dunque l’applicazione del principio di causalità con riferimento al decisum evidenzia che 

l’instaurazione del giudizio è da addebitare soltanto alla parte ricorrente principale»22. 

Le scelte tecniche praticate dal legislatore in materia di processo civile che coinvolge i 

diritti dei migranti costituiscono un paradigma della più recente ed estrema forma di 

differenziazione della tutela giurisdizionale, che pare muovere da presupposti affatto 

distanti da quelli che animarono la feconda stagione degli anni settanta del novecento23. 

La considerazione secondo cui «le recenti riforme non hanno nulla a che fare con la 

doverosa esigenza di adeguare le tecniche processuali alla tipologia delle controversie ed 

alla natura degli interessi in conflitto»24, non pare valere, in subiecta materia. 

Infatti, nel contesto della tutela dei diritti dei migranti, il legislatore sembra far leva 

proprio sull’esigenza di predisporre strumenti processuali adattati alla natura degli 

interessi in conflitto, ma con una precisazione: l’interesse prevalente, rispetto al quale 

calcolare l’adeguatezza 25, la proporzionalità 26  e la meritevolezza27 degli strumenti, non 

sembra essere quello delle parti che chiedono tutela, ma quello dello Stato che deve 

                                            
22. Cfr. Cass. 12.6.2018, n. 15220. 

23. Cfr. A. Proto Pisani, Tutela giurisdizionale differenziata e nuovo processo del lavoro, in Foro it., 1973, V, col. 

209 ss.; alla frammentazione delle forme di tutela giurisdizionale differenziata e alle questioni tecniche che ne derivano 

sono stati dedicati l’XI (Principio del contraddittorio e procedimenti speciali, Sassari, 1-2 giugno 1975, Milano, Giuffrè, 

1977, con spec. riferimento alle relazioni di Colesanti e di G.A. Micheli, anche in Riv. dir. proc., 1975, p. 577 ss. e in 

Riv. it. dir. fin., 1975, I, p. 545 ss.) e il XIII (Sulla tutela giurisdizionale differenziata, Catania 28-30 settembre 1979, 

Milano, Giuffrè, 1981, con specifico riferimento alle relazioni di Montesano e Proto Pisani, anche in Riv. dir. proc., 

1979, p. 592 ss. e p. 536 ss., nonché in Id., Appunti sulla giustizia civile, Bari, Cacucci, 1982, p. 216 ss.) Convegno 

nazionale dell’associazione italiana fra gli studiosi del processo civile, nonché il XVII (I procedimenti in camera di 

consiglio e la tutela dei diritti, Palermo 6-7 ottobre 1989, Milano, Giuffrè, 1991) e il XXXI (La tutela dei diritti e le 

regole del processo, Padova 29-30 settembre 2017, con spec. riferimento alle relazioni di G. Costantino, La tutela dei 

diritti e le regole del processo, in Riv. dir. proc., 2017, p. 1418 ss. e di I. Pagni, Principio di proporzionalità e regole 

minime, tra rito ordinario, rito del lavoro e tutela sommaria). 

24. Cfr. G. Costantino, Considerazioni impolitiche sulla giustizia civile, in Questione giustizia, 2005, p. 1167 ss. 

nonché in Id., Riflessioni sulla giustizia (in)civile, Torino, Giappichelli, 2011, p. 23. 

25. Su cui v. D. Dalfino, Accesso alla giustizia, principio di effettività e adeguatezza della tutela giurisdizionale, in 

Riv. trim. dir. e proc. civ., 2014, p. 907. 

26. Su cui v., da ultimo, A. Panzarola, Jeremy Bentham e la «Proportionate justice», in Riv. dir. proc., 2016, p. 

1459; Caponi, Il principio di proporzionalità nella giustizia civile: prime note sistematiche, in Riv. trim. dir. e proc. civ., 

2011, p. 389 ss. 

27. Intesa come requisito dell’interesse ad agire, su cui v. M.F. Ghirga, La meritevolezza della tutela richiesta. 

Contributo allo studio sull’abuso dell’azione giudiziale, Milano, Giuffrè, 2004; Ead., Abuso del processo e sanzioni, 

Milano, Giuffrè, 2012, dal quale si cita, nonché in AA.VV., L’abuso del processo. Atti del XXVIII Convegno Nazionale 

dell’associazione italiana fra gli studiosi del processo civile, Urbino 23-24 settembre 2011, Bologna, Bononia 

University Press, 2012, p. 87 ss. 
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sostenere i costi e il disagio della risposta ad una crescente e poco sostenibile, sul piano 

finanziario28, domanda di giustizia.  

 

 

                                            
28. Si veda, da ultima, Corte cost. 29.11.2018, n. 218, in corso di pubblicazione in Foro it., 2019, I, con 

commento, consultato per gentile concessione dell’Autrice, di B. Poliseno, La tutela “speciale” del minore straniero non 

accompagnato e la mancata previsione di un’equa indennità, secondo cui «è infondata la questione di legittimità 

costituzionale degli art. 11 e 21, l. 7 aprile 2017, n. 47, nella parte in cui non prevedono alcun onere a carico dello Stato 

per l’ufficio della tutela dei minori stranieri non accompagnati, in riferimento all’art. 3 Cost.»; per ulteriori considerazioni 

relative al dominio dell’economia sul diritto v., da ultimo, P. Nappi, Giustizia civile e classifiche internazionali: 

eterogenesi dei fini del legislatore?, in Foro it., 2018, V, col. 360, nonché sia consentito rinviare a A.D. De Santis, 

Contributo allo studio, cit., p. 89 ss. 
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Abstract: La l. 47/2017 ha introdotto importanti novità in materia di tutela dei minori stranieri 
non accompagnati. Tra queste, certamente di rilevo è l’istituzione della figura de tutore volontario. 
In base all’articolo 11 della l. 47/2017 infatti, per ogni minore straniero non accompagnato presente 
sul territorio nazionale dovrebbe essere nominato un tutore selezionato e adeguatamente formato, al 
fine di rappresentare e assistere il minore in tutte le scelte che lo riguardano, vigilando sul corretto 
adempimento delle procedure, nel rispetto del suo superiore interesse. La rilevanza e la delicatezza 
delle funzioni attribuitegli fanno del tutore volontario un elemento di importanza centrale 
nell’attuazione del sistema di tutela dei minori stranieri non accompagnati. Il presente contributo si 
propone di tratteggiare i caratteri della figura del tutore volontario, anche alla luce degli 
orientamenti espressi a livello internazionale e del quadro europeo, nonché le criticità emerse nella 
prima fase di applicazione della nuova normativa.  

Abstract: Law no. 47/2017 introduced important innovations regarding the protection of 
unaccompanied foreign minors. Among these, certainly of relief is the institution of volunteer 
guardianship. According to article 11 of the law no. 47/2017, in fact, for each unaccompanied 
foreign minor present on the national territory a selected and adequately trained guardian should be 
appointed, in order to represent and assist the minors in all the choices concerning them, overseeing 
the correct fulfillment of the procedures, in compliance of their superior interest. The relevance and 
delicacy of the functions attributed to them make the voluntary guardian an element of central 
importance in the implementation of the system of protection of unaccompanied minors. This 
contribution aims to outline the characteristics of voluntary guardians, also in light of the guidelines 
expressed at the international level and the EU framework, as well as the criticalities that emerged 
in the first phase of application of the new legislation. 
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di Alessia Di Pascale* e Chiara Cuttitta** 

SOMMARIO: 1. Considerazioni introduttive. – 2. Le iniziative dell’Unione europea a tutela dei minori 
stranieri non accompagnati. – 3. Il tutore dei minori stranieri non accompagnati negli strumenti 
internazionali. – 4. La figura del tutore dei minori stranieri non accompagnati nel diritto UE. – 5. 
La figura del tutore volontario nella legge 7 aprile 2017, n. 47. – 6. I requisiti dei tutori volontari. 
– 7. La procedura di selezione e di nomina. – 8. La formazione del tutore volontario. – 9. Le funzioni 
del tutore volontario. – 10. La gratuità e volontarietà del ruolo di tutore volontario. – 11. 
Monitoraggio della tutela volontaria. – 12. Considerazioni conclusive. 

 

La tutela e l’accoglienza dei minori stranieri non accompagnati (di seguito “misna”) 

costituiscono temi di crescente interesse per l’Unione europea e per molti Stati membri1. 

Tra questi, l’Italia è senz’altro uno dei paesi con la maggiore presenza2: al 31 dicembre 

2017 erano censiti 18.303 misna, con un incremento progressivo nel corso degli anni 

                                            
* Professore associato di diritto dell’Unione europea, Università di Milano. 
**  Dottoranda di ricerca in diritto dell’Unione europea e ordinamenti nazionali, Università di Ferrara. 

I paragrafi 1-4 e 11 sono attribuibili ad Alessia Di Pascale e i paragrafi 5-10 a Chiara Cuttitta. 

1. Nel 2017 sono stati oltre 31.000 i misna richiedenti protezione internazionale nell’Unione europea. Si tratta, 

comunque, di un numero inferiore rispetto al contesto della crisi migratoria che ha caratterizzato in particolare gli anni 

2014-2016 (nel 2016, sono stati 63.300, un numero in calo di circa un terzo rispetto al 2015, ma che rappresenta 

comunque quasi cinque volte la media annua del periodo 2008-2013, ovvero circa 12.000 l’anno). Si veda Eurostat 

Newsrelease, del 16 maggio 2018, disponibile su: http://ec.europa.eu/eurostat/documents/2995521/8895109/3-

16052018-BP-EN.pdf/ec4cc3d7-c177-4944-964f-d85401e55ad9. I dati italiani e di Eurostat non sono comparabili, i 

dati Eurostat raffigurando i soli misna richiedenti protezione internazionale, mentre il dato italiano comprende tutti i 

misna. In termini più generali, la portata del fenomeno nell’Unione europea non appare definita in termini puntuali, i dati 

disponibili essendo frammentati e non adeguatamente disaggregati, Children in crisis: unaccompanied migrant children 

in the EU, European Union Committee, UK Parliament, 2nd report, 26 luglio 2016, disponibile su: 

https://publications.parliament.uk/pa/ld201617/ldselect/ldeucom/34/3402.htm. Per un’analisi dei dati relativi ai misna 

in Europa e in Italia si veda C. Bonifazi, P. Demurtas, I minori stranieri non accompagnati: dimensioni e caratteristiche 

nello scenario europeo e italiano, in Minorigiustizia, 2017, p. 33 ss. 

2. Se si compara il dato delle richieste di protezione internazionale presentate da misna negli Stati membri nel periodo 

2014-2017 emerge che i 5 paesi più interessati sono: Germania (71.675 domande), Svezia (45.065), Italia (22.540), 

Austria (15.500) e Ungheria (10.860). Si veda https://ec.europa.eu/home-

affairs/sites/homeaffairs/files/00_eu_unaccompanied_minors_flash_en.pdf. 

http://ec.europa.eu/eurostat/documents/2995521/8895109/3-16052018-BP-EN.pdf/ec4cc3d7-c177-4944-964f-d85401e55ad9
http://ec.europa.eu/eurostat/documents/2995521/8895109/3-16052018-BP-EN.pdf/ec4cc3d7-c177-4944-964f-d85401e55ad9
https://publications.parliament.uk/pa/ld201617/ldselect/ldeucom/34/3402.htm
https://ec.europa.eu/home-affairs/sites/homeaffairs/files/00_eu_unaccompanied_minors_flash_en.pdf
https://ec.europa.eu/home-affairs/sites/homeaffairs/files/00_eu_unaccompanied_minors_flash_en.pdf
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precedenti (5,4% in più rispetto allo stesso periodo di rilevazione del 2016 e del 53,5% 

rispetto al 2015)3. Al 31 dicembre 2018, il dato mette in luce una contrazione: i misna 

complessivi presenti e censiti erano, infatti, 10.787, in larga parte maschi tra i 16 e i 17 

anni, con la netta prevalenza di alcune nazionalità (Albania, Egitto, Gambia, Guinea, 

Eritrea, Costa d’Avorio). Poco meno del 40% si trovavano in Sicilia.  

Numerose sono, pertanto, state negli ultimi anni le iniziative dell’Unione europea4 e 

anche l’Italia si è dotata di una nuova legge nel 2017, con l’obiettivo di rafforzare la tutela 

dei misna. La legge 7 aprile 2017, n. 47 (meglio conosciuta come “Legge Zampa”), che 

interessa l’intero percorso del misna, dall’ingresso sul territorio fino alla sua inclusione nella 

società oppure al suo rientro nel paese di origine, si qualifica, infatti, come una delle più 

avanzate e protettive tra quelle in vigore negli Stati membri e sotto diversi aspetti si 

conforma alle linee d’azione e alle iniziative sollecitate dalla Commissione europea. 

La legge si applica a tutti i minori che non hanno la cittadinanza italiana o di un Paese 

membro dell’Unione europea e che si trovano, a prescindere dal motivo, sul territorio dello 

Stato o che sono sottoposti alla giurisdizione italiana privi di assistenza e di rappresentanza 

da parte dei genitori o di altri adulti legalmente responsabili in base alle leggi vigenti 

nell’ordinamento italiano (art. 2). In considerazione della varietà del fenomeno, che include 

diverse categorie di minori, portatrici di specificità e problematiche diverse, apposite 

disposizioni sono dettate in favore dei minori vittime di tratta (art. 17) e per quelli 

richiedenti protezione internazionale (art. 18). Significativa l’affermazione, nell’incipit del 

provvedimento (art. 1, co. 1), della titolarità di diritti in materia di protezione dei minori, in 

capo ai minori stranieri non accompagnati, in condizioni di parità con i minori di cittadinanza 

italiana o dell’Unione europea. Un riconoscimento che si fonda sulla condizione di maggiore 

vulnerabilità degli stessi (art. 1, co. 2) e che porta quindi a far prevalere la condizione di 

minore rispetto a quella di straniero. Un approccio, quest’ultimo, che recepisce le 

sollecitazioni, tra l’altro della Corte EDU, la quale nella propria giurisprudenza relativa ai 

minori stranieri non accompagnati ha affermato in più occasioni la necessità di tener conto 

                                            
3. Significativa anche l’evoluzione nei dati relativi ai misna sbarcati in Italia. Tra il 2013 e il 2017 sono stati 67.191, 

con un picco di oltre 25.000 nel 2016. Poi si sono progressivamente ridotti negli anni successivi e nel 2018 risultano 

sbarcati circa 3500 misna. Si vedano i dati pubblicati su http://www.ismu.org/minori-stranieri-non-accompagnati/.  

4. Per una ricostruzione delle principali iniziative dell’Unione europea e negli Stati membri si vedano Fundamental 

Rights Agency, Current migration situation in the EU: separated children, Dicembre 2016, disponibile su: 

https://fra.europa.eu/en/publication/2016/december-monthly-migration-focus-separated-children; European Migration 

Network, Approaches to Unaccompanied Minors Following Status Determination in the EU plus Norway, Agosto 2018, 

disponibile su: http://www.emn.ie/index.jsp?p=100&n=105&a=2531. Si vedano, inoltre, le analisi di A. Martone, Il 

trattamento dei minori stranieri non accompagnati, in G. Caggiano (a cura di), I percorsi giuridici per l’integrazione: 

migranti e titolari di protezione internazionale tra diritto dell’Unione e ordinamento italiano, Torino, Giappichelli, 2014, 

p. 298 ss.; A. Annoni (a cura di), La protezione dei minori non accompagnati al centro del dibattito europeo ed italiano, 

Napoli, Jovene, ….(in corso di pubblicazione). 

http://www.ismu.org/minori-stranieri-non-accompagnati/
https://fra.europa.eu/en/publication/2016/december-monthly-migration-focus-separated-children
http://emn.ie/cat_publication_detail.jsp?clog=1&itemID=3090&item_name=&t=6
http://www.emn.ie/index.jsp?p=100&n=105&a=2531
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della condizione di estrema vulnerabilità degli stessi, indicandola quale fattore decisivo e 

prevalente rispetto a considerazioni collegate allo status di migrante, anche in situazione di 

irregolarità5, sottolineando che bambini e adolescenti hanno bisogni specifici dovuti all’età 

e alla dipendenza da persone adulte, oltre che all’eventuale status di richiedente asilo6. 

Affermazioni condivise anche dal Parlamento europeo che, a fronte di un orientamento 

riscontrabile in diversi Stati membri7, in un’apposita risoluzione del 2013 ricordava, al 

primo punto, che «un minore non accompagnato è innanzitutto un bambino potenzialmente 

a rischio e che la protezione dei bambini, e non le politiche dell’immigrazione, deve essere il 

principio guida degli Stati membri e dell’Unione europea a tal riguardo, rispettando il 

principio di base dell’interesse superiore del bambino»8. 

Pur non esente da alcuni rilievi critici9, la nuova legislazione è stata salutata come 

un’importante novità, idonea a fungere da modello per altri paesi europei, anche per 

l’istituzione della figura del tutore volontario10. Premessa una breve ricostruzione delle 

direttrici dell’azione dell’Unione europea sul tema dei misna, il presente contributo ha ad 

oggetto la figura del tutore volontario, di cui saranno tratteggiati i caratteri, anche alla luce 

degli orientamenti espressi a livello internazionale e del quadro europeo, nonché le criticità 

emerse nella prima fase di applicazione della nuova normativa. 

L’attenzione dell’Unione europea verso tale crescente e variegato fenomeno si può far 

risalire alla fine degli anni novanta, allorché il Consiglio adottò una prima risoluzione sui 

                                            
5. Corte Edu, Mubilanzila Mayeka e Kaniki Mitunga c. Belgio, ric. n. 13178/03, sentenza del 12 ottobre 2006, § 

55; Popov c. Francia, ric. n. 39472/07 e 39474/07, sentenza del 19 gennaio 2012. 

6. Corte Edu, Abdullahi Elmi e Aweys Abubakar C. Malta, ric. n. 25794/13 and 28151/13, sentenza del 22 

novembre 2016, § 123. 

7. J. Kanics, D. Senovilla Hernández, Protected or merely tolerated? Models of reception and regularization of 

unaccompanied and separated children in Europe, in J. Kanics, D. Senovilla Hernández, K. Touzenis (Eds), Migrating 

Alone: Unaccompanied and Separated Children’s Migration to Europe, Paris, Unesco, 2010, p. 3 ss. 

8. Risoluzione del Parlamento europeo del 12 settembre 2013 sulla situazione dei minori non accompagnati nell’UE, 

P7_TA(2013)0387. 

9. Per un esame della legge si rinvia al contributo di C. Cascone, Brevi riflessioni in merito alla legge n. 47/17 

(disposizioni in materia di misure di protezione dei minori stranieri non accompagnati): luci ed ombre, in questa Rivista, 

n. 2.2017; rilievi critici sono stati espressi anche da P. Morozzo della Rocca, Luci e ombre della nuova disciplina sui 

minori stranieri non accompagnati, in Politica del diritto, 4, 2017, p. 581 ss. e da E. Rozzi, The new Italian law on 

unaccompanied minors: a model for the EU?, 13 novembre 2017, disponibile su eumigrationlawblog.eu. Si vedano, inoltre, 

G. D’Alconzo, A. Inverno, Le nuove norme sulla protezione dei minori stranieri non accompagnati: contenuto e riflessioni 

sull’attuazione, in Minorigiustizia, 2017, p. 65 ss., C.I. Martini, La protezione del minore straniero non accompagnato 

tra accoglienza e misure di integrazione, in Le Nuove leggi civili commentate, 2018, p. 385 ss. 

10. Come ha affermato il Garante per l’infanzia e l’adolescenza, nella nota La tutela legale dei minori stranieri non 

accompagnati in Italia”, disponibile su: https://fra.europa.eu/en/news/2018/innovative-italian-legislation-updates-

approach-guardianship, « … questo approccio può diventare una best practice nell’UE … ». 
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minori non accompagnati11, e si è poi dispiegata in una serie di iniziative12 di carattere 

operativo, così come nella predisposizione di un quadro legislativo, per quanto frammentato. 

Diverse disposizioni poste a tutela dei minori stranieri non accompagnati si rinvengono nella 

disciplina che regola l’attraversamento delle frontiere esterne13 e nell’ambito del sistema 

comune europeo di asilo 14 , nella disciplina di contrasto alla tratta di esseri umani 15  e 

                                            
11. Risoluzione del Consiglio del 26 giugno 1997 sui minori non accompagnati, cittadini di paesi terzi, 97/C 

221/03. 

12. Risoluzione del Parlamento europeo del 12 settembre 2013 sulla situazione dei minori non accompagnati 

nell’UE cit. 

13. Regolamento (UE) n. 610/2013 del Parlamento europeo e del Consiglio del 26 giugno 2013 che modifica il 

regolamento (CE) n. 562/2006 del Parlamento europeo e del Consiglio, che istituisce un codice comunitario relativo al 

regime di attraversamento delle frontiere da parte delle persone (codice frontiere Schengen), la convenzione di applicazione 

dell’accordo di Schengen, i regolamenti (CE) n. 1683/95 e (CE) n. 539/2001 del Consiglio e i regolamenti (CE) n. 

767/2008 e (CE) n. 810/2009 del Parlamento europeo e del Consiglio, in GUUE L 182 del 29.6.2013, p. 1. In particolare 

si prevede che la formazione delle guardie di frontiera comprenda programmi specializzati ai fini dell’individuazione e della 

gestione di situazioni che coinvolgono persone vulnerabili quali minori non accompagnati e vittime della tratta di esseri 

umani. Gli Stati membri sono, inoltre, tenuti alla designazione di punti di contatto nazionali a fini di consultazione sui 

minori, cui le stesse guardie di frontiera possono rivolgersi in caso di dubbi.  

14. I minori stranieri non accompagnati sono espressamente presi in considerazione in tutti gli strumenti che 

compongono il sistema comune europeo di asilo, ovvero quattro direttive specifiche sulle condizioni di accoglienza dei 

richiedenti asilo, sulla protezione temporanea, sul riconoscimento della qualifica di rifugiato e sulle procedure per ottenere 

tale riconoscimento, cui vanno aggiunti i regolamenti che compongono il c.d. sistema di Dublino, adottati nella forma 

attuale sulla base dell’art. 78 TFUE. In linea generale le previsioni rilevanti attengono alla collocazione dei minori non 

accompagnati (con parenti adulti, con una famiglia affidataria, in Centri di accoglienza dotati di strutture speciali per i 

minori o altri alloggi adatti), alla ricerca dei membri della famiglia, alla garanzia di una formazione adeguata per chiunque 

lavori con minori non accompagnati, all’attenzione verso l’unità familiare, al benessere e allo sviluppo sociale del minore 

non accompagnato, alla sua sicurezza e all’ascolto nel valutarne il superiore interesse. Per un’analisi del trattamento dei 

misna nel sistema comune europeo di asilo si veda R. Palladino, La protezione dello straniero minore non accompagnato 

nel costruendo sistema comune d’asilo, in (a cura di) C. Fratea, I. Quadranti, Minori e immigrazione: quali diritti?, Napoli, 

Edizioni scientifiche italiane, 2015, p. 89 ss. Tutti gli strumenti comprendono espresse previsioni in merito alla nomina 

tempestiva di un rappresentante o un tutore (art. 24 della dir. sulle condizioni di accoglienza, art. 25 della dir. sulle 

procedure di asilo, art. 31 della dir. qualifiche, art. 6 reg. Dublino). 

15. Direttiva 2011/36/UE del Parlamento europeo e del Consiglio del 5 aprile 2011 concernente la prevenzione e 

la repressione della tratta di esseri umani e la protezione delle vittime, e che sostituisce la decisione quadro del Consiglio 

2002/629/GAI in GUUE L 101 del 15.4.2011, p. 1. Nel considerando n. 23 si afferma la necessità di dedicare 

un’attenzione particolare ai minori non accompagnati vittime della tratta di esseri umani, in quanto la loro situazione di 

particolare vulnerabilità richiede assistenza e sostegno specifici. A questi aspetti è poi dedicato l’art. 16, che nelle indagini 

e nei procedimenti penali prevede la nomina di un rappresentante qualora il minore non sia accompagnato o sia separato 

dalla famiglia. 
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protezione delle vittime16, in relazione al rimpatrio degli stranieri in posizione irregolare17 e 

al ricongiungimento familiare18. 

Anche a seguito dell’avvio di una strategia globale dell’UE per promuovere e 

salvaguardare efficacemente i diritti dei minori nelle politiche interne ed esterne dell’Unione 

europea19, nel 2009 il Programma di Stoccolma, con cui erano stati definiti gli orientamenti 

politici per lo spazio di libertà, sicurezza e giustizia per il quinquennio 2010-2014 20 , 

riconosceva che «i minori non accompagnati che giungono negli Stati membri da paesi terzi 

costituiscono un gruppo particolarmente vulnerabile cui va prestata speciale attenzione con 

risposte apposite» ed invitava la Commissione europea a sviluppare un piano d’azione che 

consolidasse e completasse gli strumenti legislativi e finanziari applicabili, combinando 

misure di prevenzione, protezione e assistenza al rimpatrio. 

Tale piano fu poi effettivamente adottato nel 201021. Richiamando il principio del 

superiore interesse del minore, affermato all’art. 24 della Carta dei diritti fondamentali 

dell’Unione europea, erano definite un complesso di iniziative, indirizzate all’UE e agli Stati 

membri. Evidenziando un’esigenza di maggior coerenza del quadro complessivo, si 

mettevano in luce le principali criticità del fenomeno, in particolare legate alla mancanza di 

dati comparabili (un problema allo stato non ancora risolto), al rientro dei minori nei paesi 

di origine, ai rischi di essere attratti nell’ambito di reti criminali o ancor peggio di diventare 

                                            
16. Direttiva 2004/81/CE del Consiglio del 29 aprile 2004 riguardante il titolo di soggiorno da rilasciare ai cittadini 

di paesi terzi vittime della tratta di esseri umani o coinvolti in un’azione di favoreggiamento dell’immigrazione illegale che 

cooperino con le autorità competenti, in GUUE L 261 del 6.8.2004, p. 19. Ove gli Stati membri si avvalgano della facoltà 

di applicare la direttiva ai minorenni, ai sensi dell’art. 10, par. 3, essi adottano specifiche cautele (accertamento dell’età e 

nazionalità, rintracciamento dei familiari) con riferimento ai minori non accompagnati. In particolare sono tenuti ad 

adottare «con la massima sollecitudine le misure necessarie per assicurarne la rappresentanza legale, se necessario anche 

nell’ambito del procedimento penale, in base al loro ordinamento giuridico». 

17. Direttiva 2008/115/CE del Parlamento europeo e del Consiglio del 16 dicembre 2008 recante norme e procedure 

comuni applicabili negli Stati membri al rimpatrio di cittadini di paesi terzi il cui soggiorno è irregolare, in GUUE L 348 

del 24.12.2008, p. 98. I minori non accompagnati sono espressamente qualificati tra le persone vulnerabili, alle cui 

esigenze bisogna prestare apposita attenzione, e specificamente prese in considerazione agli artt. 10 e 17. In particolare, 

ai sensi dell’art. 17, par. 2, il tutore rileva nella fase di rimpatrio, dovendo gli Stati membri accertarsi che, in caso di 

allontanamento, il minore non accompagnato sia ricondotto ad un membro della sua famiglia, a un tutore designato o 

presso adeguate strutture di accoglienza nello Stato di rimpatrio. 

18. Direttiva 2003/86/CE del Consiglio del 22 settembre 2003 relativa al diritto al ricongiungimento familiare, in 

GUUE L 251 del 3.10.2003, p. 12. I minori non accompagnati sono presi in considerazione con riferimento al 

ricongiungimento familiare del rifugiato, all’art. 10, par. 3, ove si prevedono condizioni più favorevoli per il 

ricongiungimento con gli ascendenti diretti di primo grado, nonché la possibilità per gli Stati di autorizzare «l’ingresso e il 

soggiorno ai fini del ricongiungimento familiare del suo tutore legale o di altro familiare, quando il rifugiato non abbia 

ascendenti diretti o sia impossibile rintracciarli». 

19. Comunicazione della Commissione, Verso una strategia dell’Unione europea sui diritti dei minori, COM(2006) 

367 def., del 4.7.2006. 

20. Programma di Stoccolma — Un’Europa aperta e sicura al servizio e a tutela dei cittadini, in GUUE C 115 del 

4.5.2010, p. 1 ss. Si veda in particolare il punto 6.1.7. 

21. Comunicazione della Commissione al Parlamento europeo e al Consiglio, Piano d’azione sui minori non 

accompagnati (2010-2014), COM(2010) 213 def. del 6.5.2010. 
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vittime di tratta di esseri umani 22 . Specifica attenzione era dedicata al tema 

dell’accertamento dell’età ritenuta cruciale, ai fini dell’attivazione dell’insieme di garanzie e 

diritti spettanti ai minori23. In assenza di una disciplina dell’Unione, in caso di impossibilità 

o inopportunità del rimpatrio, gli Stati membri erano invitati a riconoscere al minore uno 

status giuridico adeguato, con il rilascio di apposito permesso di soggiorno, eventualmente 

per ragioni umanitarie. Limitati i riferimenti alla figura del tutore in tale documento, 

affermandosene, tuttavia, la necessaria presenza in ogni fase della procedura di 

accertamento dell’età e nel caso del procedimento di rimpatrio. 

Dato il repentino aumento di misna nel 2015, il tema fu preso in considerazione 

nell’agenda comune sulla migrazione24. In relazione alla priorità di garantire l’attuazione 

piena e coerente del sistema europeo comune di asilo, si invitava a prestare particolare 

attenzione alle esigenze dei gruppi vulnerabili, come i minori, e si preannunciava 

l’elaborazione di una strategia globale per dare seguito al piano d’azione sui minori non 

accompagnati (2011-2014). Nell’allegato 6 della successiva comunicazione sull’attuazione 

dell’agenda europea sulla migrazione del 2016 erano, quindi, esaminate le azioni in corso 

per la protezione dei minori migranti25; tra queste spiccava la pubblicazione del manuale 

sulla tutela dei minori privi delle cure genitoriali, che, sebbene volto a rafforzare i sistemi di 

tutela per i minori vittime di tratta, considerava anche la situazione dei minori migranti 

soli26.  

Lo strumento recente più significativo è costituito dalla comunicazione del 2017 «la 

protezione dei minori migranti»27, unitamente ad un documento di lavoro in cui si dà conto 

dell’attuazione del piano di azione sui minori non accompagnati (2010-2014). La 

                                            
22. Tali aspetti venivano poi specificamente affrontati nella comunicazione della Commissione al Parlamento 

europeo, al Consiglio, al Comitato economico e sociale europeo e al Comitato delle regioni, La strategia dell’UE per 

l’eradicazione della tratta degli esseri umani (2012-2016), COM(2012) 286 def. del 19.6.2012, ove si evidenziava che i 

gruppi vulnerabili (tra i quali rientrano i minori non accompagnati) presentano una maggiore esposizione al rischio di 

cadere vittime della tratta.  

23. Sul tema specifico dell’accertamento dell’età si vedano E. di Napoli, Riflessioni a margine della «nuova» 

procedura di accertamento dell’età del minore straniero non accompagnato ai sensi dell’art. 5 della l. 47/2017, in questa 

Rivista, n. 3.2017; J. Moyersoen, Minori non accompagnati: l’articolata ed ostica questione dell’accertamento dell’età, in 

Minorigiustizia, 2017, p. 78 ss. 

24. Comunicazione della Commissione al Parlamento europeo, al Consiglio, al Comitato economico e sociale europeo 

e al Comitato delle regioni, Agenda europea sulla migrazione, COM(2015) 240 def. del 15 maggio 2015. 

25. Comunicazione della Commissione al Parlamento europeo e al Consiglio sullo stato di attuazione delle azioni 

prioritarie intraprese nel quadro dell’agenda europea sulla migrazione, COM(2016) 85 def. del 10.2.2016. 

26. Agenzia dell’Unione europea per i diritti fondamentali, Tutela dei minori privati delle cure genitoriali, Un 

manuale per rafforzare i sistemi di tutela destinati a provvedere ai bisogni specifici dei minori vittime della tratta di esseri 

umani, 2015, disponibile su: https://publications.europa.eu/it/publication-detail/-/publication/f969615a-b82d-11e5-

8d3c-01aa75ed71a1/language-it. 

27. Comunicazione della Commissione al Parlamento europeo e al Consiglio, La protezione dei minori migranti, 

COM(2017) 211 def. del 12.4.2017. 

https://www.dirittoimmigrazionecittadinanza.it/archivio-saggi-commenti/saggi/fascicolo-n-3-2017/130-riflessioni-a-margine-della-nuova-procedura-di-accertamento-dell-eta-del-minore-straniero-non-accompagnato-ai-sensi-dell-art-5-della-l-47-2017
https://www.dirittoimmigrazionecittadinanza.it/archivio-saggi-commenti/saggi/fascicolo-n-3-2017/130-riflessioni-a-margine-della-nuova-procedura-di-accertamento-dell-eta-del-minore-straniero-non-accompagnato-ai-sensi-dell-art-5-della-l-47-2017
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comunicazione evidenzia innanzitutto l’esigenza di procedere ad una rapida identificazione 

dei minori al loro arrivo nell’UE, affinché ricevano un trattamento adeguato alla loro età e 

condizione: tutti i minori devono avere immediatamente accesso all’assistenza legale e 

sanitaria, al sostegno psicosociale e all’istruzione, a prescindere dal loro status. A tal fine, 

da un lato si preannunciava la prossima revisione delle raccomandazioni EASO per 

l’accertamento dell’età28, e dall’altro lato si sottolineava proprio la necessità di migliorare i 

servizi di tutela dei minori, designando i tutori in numero sufficiente, più rapidamente e 

dotandoli di strumenti adeguati all’adempimento dei loro compiti, preannunciando la 

creazione di una rete europea per la tutela.  

Agli Stati membri si richiedeva, inoltre, di predisporre adeguate procedure per 

segnalare sistematicamente tutti i casi di minori scomparsi e scambiarsi informazioni in 

merito. Si tratta, anche per l’Italia, di uno degli aspetti più preoccupanti del fenomeno, 

potendo i minori, in ragione della loro vulnerabilità, diventare vittime di odiosi fenomeni 

criminali. I progressi compiuti dall’Unione Europea e dagli Stati membri, in tema di 

protezione dei minori migranti, sono stati esaminati in una relazione nel marzo del 201829.  

Pur in un quadro sovranazionale complessivo, che non dedica ai misna un’apposita 

disciplina, ma che impone una ricognizione sulla base di diverse fonti, anche di distinto 

valore giuridico, un riferimento primario del sistema internazionale di protezione dei diritti 

del minore è senz’altro rappresentato dalla Convenzione delle Nazioni Unite sui diritti 

dell’infanzia e dell’adolescenza30. Approvata dall’Assemblea Generale delle Nazioni Unite 

il 20 novembre 1989, con risoluzione 44/25, ed entrata in vigore il 2 settembre del 1990, 

essa è stata ratificata da tutti gli Stati membri dell’UE e si pone quale parametro per 

l’elaborazione della disciplina dell’Unione europea nella materia31. La Convenzione enfatizza 

                                            
28. La guida di EASO aggiornata è poi stata effettivamente pubblicata: EASO Practical guide on Age Assessment, 

2nd Edition, 2018, disponibile su https://www.easo.europa.eu/sites/default/files/easo-practical-guide-on-age-assesment-

v3-2018.pdf. 

29. COM(2018) 250 def. del 14 marzo 2018. In una tabella allegata sono riassunte le 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. 

30. Le uniche disposizioni, contenute nella convenzione, che espressamente si riferiscono ai minori non accompagnati 

o separati dai genitori sono l’art. 22 a tutela dei richiedenti protezione internazionale e gli artt. 9 e 10 che sanciscono 

rispettivamente il diritto all’unità familiare ed il diritto a favorire la richiesta di ricongiungimento familiare del minore. 

31. Nel piano di azione si afferma espressamente che «la Commissione pone al centro di ogni iniziativa riguardante 

i minori non accompagnati le norme fissate nella Convenzione delle Nazioni Unite sui diritti del fanciullo». Per un’analisi 

della compatibilità degli strumenti normativi dell’UE contenenti disposizioni relative ai misna con la Convenzione ONU 

sui diritti dell’infanzia si vedano i rilievi di R. Farrugia, K. Touzenis, The international protection of unaccompanied and 

https://www.easo.europa.eu/sites/default/files/easo-practical-guide-on-age-assesment-v3-2018.pdf
https://www.easo.europa.eu/sites/default/files/easo-practical-guide-on-age-assesment-v3-2018.pdf
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il principio del superiore interesse del fanciullo, qualificato all’art. 3 quale considerazione 

preminente in tutte le decisioni relative ai fanciulli, di competenza delle istituzioni pubbliche 

o private di assistenza sociale, dei Tribunali, delle autorità amministrative o degli organi 

legislativi32. La correlazione diretta tra la protezione e la promozione del miglior interesse 

del minore e la nomina di un tutore o di un rappresentante è stata posta in luce dal Comitato 

sui diritti dell’infanzia e dell’adolescenza, il quale nel commento n. 6 ha affermato che la 

celere designazione di un tutore per i misna costituisce una fondamentale garanzia 

procedurale, funzionale ad assicurare il rispetto del migliore interesse del minore. Tale 

figura dovrebbe essere nominata non appena la persona è identificata come minore e 

mantenuta fino alla maggiore età. Non dovrebbe essere avviata alcuna procedura 

riguardante il minore (per la richiesta di asilo o di altro tipo) finché il tutore non sia stato 

designato33. In termini similari si esprimono, da un lato, le linee guida dell’UNHCR con 

riferimento ai minori non accompagnati richiedenti asilo34, e dall’altro lato, le linee guida 

sull’accoglienza dei minori fuori dalla famiglia d’origine, adottate dall’Assemblea generale 

delle Nazioni Unite nel 2010. Pur riconducibili alla c.d. soft-law, tali strumenti 

raccomandano che sia sempre presente una persona riconosciuta legalmente o un organismo 

incaricato di esercitare la responsabilità giuridica del minore, quando i genitori sono assenti 

o non sono in grado di prendere decisioni quotidiane nel superiore interesse del minore, 

svolgendo un ruolo essenziale nell’assicurare che tutti gli aspetti delle domande di asilo 

presentate dai minori siano adeguatamente rappresentati35. In particolare le linee guida 

sull’accoglienza dei minori fuori dalla famiglia d’origine dichiarano che «as soon as an 

unaccompanied child is identified, States are strongly encouraged to appoint a guardian or, 

where necessary, representation by an organization responsible for his/her care and well-

                                            
separated migrant and asylum-seeking children in Europe, in I. Kanics, D. Senovilla Hernández, K. Touzenis, (Eds), 

Migrating Alone: Unaccompanied and Separated Children’s Migration to Europe, Paris, 2010, p. 21 ss. 

32. Come ha puntualizzato il comitato ONU sui diritti dell’infanzia e dell’adolescenza, incaricato della supervisione 

della Convenzione, nel Commento Generale n. 14, l’applicazione ed il rispetto del principio del superiore interesse dei 

bambini e degli adolescenti deve essere assicurato in tutte le decisioni prese dallo Stato, chiarendo che esso debba intendersi 

come un principio sostanziale, procedurale nonché come un principio giuridico fondamentale. CRC/C/GC/14, 29 May 

2013. 

33. CRC General Comment No. 6 (2005), Treatment of Unaccompanied and Separated Children (parr. 21 and 33). 

34. UNHCR, Guidelines on Policies and Procedures in dealing with Unaccompanied Children Seeking Asylum, 

febbraio 1997, disponibili su: https://www.unhcr.org/publications/legal/3d4f91cf4/guidelines-policies-procedures-

dealing-unaccompanied-children-seeking-asylum.html. 

35. UNHCR, Child Asylum Claims under Articles 1(A) 2 and 1(F) of the 1951 Convention and/or 1967 Protocol 

relating to the Status of Refugees, HCR/GIP/09/08, del 22 dicembre 2009, disponibili su: 

https://www.unhcr.org/publications/legal/50ae46309/guidelines-international-protection-8-child-asylum-claims-

under-articles.html-. 

https://www.unhcr.org/publications/legal/50ae46309/guidelines-international-protection-8-child-asylum-claims-under-articles.html-
https://www.unhcr.org/publications/legal/50ae46309/guidelines-international-protection-8-child-asylum-claims-under-articles.html-
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being to accompany the child throughout the status determination and decision-making 

process»36. 

Un ulteriore riferimento, in ambito regionale, al superiore interesse del minore si 

rinviene anche nella Convenzione europea sull’esercizio dei diritti dei minori, adottata dal 

Consiglio d’Europa nel 1996. Come puntualizzato all’art. 1.2, oggetto della Convenzione è 

la promozione, nell’interesse superiore dei minori, dei loro diritti, la concessione di diritti 

azionabili, facilitandone l’esercizio in modo che possano, essi stessi o tramite altre persone 

od organi, essere informati e autorizzati a partecipare ai procedimenti che li riguardano 

dinanzi ad un’autorità giudiziaria. Tale obbligo dello Stato comporta il diritto del minore, 

privo di figura genitoriale, di richiedere la designazione di un rappresentante per assisterlo 

nell’ambito delle procedure che lo riguardano, a cui compete il ruolo definito all’art. 1037 e 

che si sostanzia, soprattutto nei confronti dei minori dotati di discernimento, di fornire 

adeguate spiegazioni in merito alle decisioni che li riguardano. Anche nell’ambito del 

Consiglio d’Europa si rinvengono strumenti di indirizzo che affrontano specificamente il 

tema dei minori non accompagnati. Di particolare interesse la risoluzione 1810(2011), ove 

si afferma la necessità di tempestiva nomina di un tutore indipendente e dotato di adeguate 

competenze nella cura dei minori. Al tutore dovrebbe essere assicurata formazione continua 

e il suo operato dovrebbe essere oggetto di valutazione periodica ed indipendente. La 

presenza del tutore dovrebbe essere assicurata in tutti i colloqui e procedimenti in cui il 

minore sia coinvolto38. 

Più di recente, la necessità di provvedere alla rapida nomina del tutore, quale strumento 

essenziale per fronteggiare la posizione di vulnerabilità dei minori stranieri soli ed 

identificare soluzioni durevoli che ne attuino il supremo interesse, si rinviene anche nel Patto 

per una migrazione sicura, ordinata e regolare, adottato da 164 Paesi nel corso della 

Conferenza Intergovernativa sulla Migrazione, il 10 dicembre 2018, ed approvato 

dall’Assemblea generale delle Nazioni Unite il 19 dicembre. Con riferimento ai misna, si 

evidenzia l’esigenza di proteggerli «at all stages of migration through the establishment of 

specialized procedures for their identification, referral, care and family reunification, and 

                                            
36. Guidelines for the Alternative Care of Children, 24 febbraio 2010, A/RES/64/142, par. 145. 

37. Nei procedimenti dinanzi ad un’autorità giudiziaria riguardanti un minore, il rappresentante deve, a meno che 

non sia manifestamente contrario agli interessi superiori del minore: 

a) fornire al minore ogni informazione pertinente, se il diritto interno ritenga che abbia una capacità di discernimento 

sufficiente; 

b) fornire al minore, se il diritto interno ritenga che abbia una capacità di discernimento sufficiente, spiegazioni 

relative alle eventuali conseguenze che l’opinione del minore comporterebbe nella pratica, e alle eventuali conseguenze di 

qualunque azione del rappresentante; 

c) rendersi edotto dell’opinione del minore e portarla a conoscenza dell’autorità giudiziaria. 

38. Unaccompanied children in Europe: issues of arrival, stay and return, Resolution 1810 (2011). 
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provide access to health care services, including mental health, education, legal assistance 

and the right to be heard in administrative and judicial proceedings, including by swiftly 

appointing a competent and impartial legal guardian, as essential means to address their 

particular vulnerabilities and discrimination, protect them from all forms of violence, and 

provide access to sustainable solutions that are in their best interests»39. 

Dal complesso di questi strumenti, a livello internazionale, emerge la necessità di una 

pronta nomina di un tutore, dotato delle necessarie competenze, che segua, assista e assicuri 

protezione al minore in tutte le fasi del proprio percorso, da quella iniziale e cruciale di 

identificazione e accertamento dell’età, all’accesso a tutti i diritti allo stesso spettanti. 

La figura del tutore legale costituisce, pertanto, un elemento centrale ai fini di garantire 

un’effettiva protezione di minori privati temporaneamente o permanentemente del loro 

ambiente familiare, in un paese diverso da quello di cittadinanza40. Il ricordato manuale 

dell’agenzia dei diritti fondamentali dell’Unione europea ha evidenziato l’assenza di un 

quadro normativo e di una prassi uniformi tra gli Stati membri con riferimento, tra l’altro, 

alla definizione di tutore e rappresentante e il relativo ruolo, le qualifiche e le competenze 

loro attribuite”41. Peraltro, alcuni Stati membri dell’UE si avvalgono di un unico sistema di 

tutela per tutti i minori; altri prevedono sistemi diversi in funzione della condizione di 

migrante del minore. A prescindere dalle differenze dei sistemi, il manuale puntualizza sei 

principi fondamentali che devono necessariamente applicarsi alle diverse forme di tutela e 

consistenti nella non discriminazione, indipendenza e imparzialità, qualità, responsabilità, 

sostenibilità e partecipazione del minore.  

Uno specifico capitolo del manuale è dedicato alla valutazione tra la figura del tutore 

professionale e volontario, operando una scelta a favore dei professionisti, ai quali devono 

essere garantite condizioni di lavoro idonee ad assicurare soddisfazione e continuità, 

ritenendo che il ruolo del volontario possa essere essenzialmente di sostegno. La preferenza 

per una figura professionale si giustifica perché ritenuta più confacente a garantire che ogni 

minore abbia un tutore qualificato e competente.  

                                            
39. Global Compact for Safe, Orderly and Regular Migration, risoluzione dell’Assemblea generale del 19 dicembre 

2018, A/RES/73/195, obiettivo 7, par. 23, lett. f. 

40. Art. 20 Convenzione delle Nazioni Unite sui diritti dell’infanzia e dell’adolescenza. Si veda anche Committee on 

Migration, Refugees and Displaced Persons, Harmonising the protection of unaccompanied minors in Europe, 

http://website-pace.net/documents/19863/2057396/20160922-MinorsHarmonisation-EN.pdf/404fac91-721a-429d-

b236-ba769e833de3.  

41. FRA, Guardianship systems for children deprived of parental care in the European Union with a particular 

focus on their role in responding to child trafficking http://fra.europa.eu/en/publication/2015/guardianship-children-

deprived-parental-care.  

http://website-pace.net/documents/19863/2057396/20160922-MinorsHarmonisation-EN.pdf/404fac91-721a-429d-b236-ba769e833de3
http://website-pace.net/documents/19863/2057396/20160922-MinorsHarmonisation-EN.pdf/404fac91-721a-429d-b236-ba769e833de3
http://fra.europa.eu/en/publication/2015/guardianship-children-deprived-parental-care
http://fra.europa.eu/en/publication/2015/guardianship-children-deprived-parental-care
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Nel tratteggiare i requisiti dei tutori, è pertanto ritenuto fondamentale il possesso di 

adeguata preparazione professionale, anche specialistica: i tutori devono essere qualificati e 

preparati a trattare la grande varietà di leggi e procedure che disciplinano l’asilo, la 

migrazione e altri aspetti di cui potrebbero doversi occupare, così come possedere 

competenza ed esperienza in materia di benessere e di protezione dei minori, compreso lo 

sviluppo dei minori e la psicologia dell’infanzia, comprensione delle problematiche culturali 

e di genere, sufficiente conoscenza dei sistemi nazionali di protezione dei minori, nonché dei 

sistemi nazionali di assistenza sanitaria e di istruzione. A fronte della complessità dei compiti 

assegnati, è parimenti importante che i tutori abbiano accesso a servizi di sostegno, quali 

un’équipe pluridisciplinare di operatori ai quali rivolgersi per competenze, consulenze e 

assistenza quando esercitano le loro funzioni di tutela. Un sostegno che deve essere anche 

di carattere psicologico-emotivo. 

Anche in considerazione delle differenze riscontrate tra Stati membri, il processo di 

riforma del sistema comune europeo di asilo avviato nel 2016, si propose di raggiungere, 

nonostante permanga nelle proposte di riforma un certo spazio lasciato alla discrezionalità 

degli Stati, una maggiore armonizzazione delle pratiche di tutela per assicurare la rapidità 

e l’efficacia dell’istituto in tutta l’Unione42. Le modifiche più significative si rinvengono 

probabilmente nella proposta di revisione della direttiva procedure, che maggiormente si 

sofferma sulla figura del tutore, alla quale dedica un’apposita disposizione (art. 22)43. La 

nomina immediata di un tutore, il quale deve essere effettivamente in grado di svolgere le 

proprie funzioni, è ritenuta una garanzia fondamentale dei diritti e del benessere generale 

del minore, anche rispetto ai rischi di tratta e altre forme di abuso e sfruttamento. Innovando 

                                            
42. Si veda in particolare, a pagina 14 della proposta di regolamento procedure COM(2016) 467 def., a p. 13 della 

proposta di rifusione della direttiva accoglienza, l’articolo 36 della «proposta di regolamento qualifiche» COM(2016) 466 

def., nonché la proposta di riforma del regolamento Dublino COM(2016) 270 def.  

43. La figura del tutore è delineata nel considerando n. 29 della proposta, ove si puntualizza che «Per assicurare ai 

minori non accompagnati un accesso effettivo alla procedura, per ciascuno di essi dovrebbe sempre essere nominato un 

tutore. Il tutore dovrebbe essere una persona o il rappresentante di un’organizzazione designata per assistere e orientare 

il minore nella procedura allo scopo di tutelarne l’interesse superiore e il benessere generale. Ove necessario il tutore 

dovrebbe esercitare la capacità di agire per conto del minore. Affinché ciascun minore non accompagnato possa ricevere 

un sostegno effettivo, non dovrebbe essere affidato a uno stesso unico tutore un numero sproporzionato di minori non 

accompagnati nello stesso momento. Gli Stati membri dovrebbero nominare soggetti o persone incaricati di assistere, 

supervisionare e controllare i tutori nell’esecuzione delle loro funzioni. Il minore non accompagnato dovrebbe presentare 

domanda per proprio conto o tramite il tutore. Per salvaguardare i diritti e le garanzie procedurali di cui gode il minore 

non accompagnato, nel suo caso il termine per la presentazione della domanda dovrebbe decorrere dalla data in cui il tutore 

è nominato e ha incontrato il minore. Se il tutore non presenta domanda entro il termine stabilito, è opportuno dare al 

minore non accompagnato la possibilità di presentarla per proprio conto, assistito dall’autorità accertante. Il fatto che il 

minore non accompagnato scelga di presentare domanda per proprio conto non dovrebbe precludergli la possibilità di avere 

un tutore». 
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rispetto agli strumenti attualmente in vigore44, tutte le nuove proposte introducono termini 

temporali stringenti in merito alla nomina (il tutore deve essere assegnato non appena 

possibile, e comunque non oltre cinque giorni lavorativi dalla data in cui il minore presenta 

domanda di protezione internazionale ovvero dal riconoscimento della suddetta protezione) 

e puntualizzano che non deve essere assegnato ad uno stesso tutore un numero 

sproporzionato di minori non accompagnati simultaneamente, per non impedirgli di 

esercitare la propria funzione in modo efficace, anche considerate le funzioni e le 

responsabilità ad esso conferite, compreso il rispetto delle scadenze per le diverse fasi 

procedurali, nonché l’assistenza al rilevamento delle impronte digitali e dell’immagine del 

volto, sulla base della proposta di regolamento Eurodac45. 

Un tema, quella della tempestiva nomina del tutore, di assoluta rilevanza per l’Italia, 

interessata da una procedura di infrazione avviata nel 201446 ed archiviata soltanto nel 

2018 a seguito dell’adozione della l. 47/2017, e soprattutto, del d.l. 220 del 2017, con il 

quale il legislatore ha modificato alcune disposizioni relative proprio alla nomina e alle 

prerogative del tutore volontario. La procedura aveva ad oggetto la situazione dei minori 

non accompagnati richiedenti asilo e la presunta violazione delle direttive 2003/9/CE e 

2005/85/CE, relativamente ai tempi di apertura delle tutele in favore dei minori stranieri 

non accompagnati richiedenti protezione internazionale e al numero dei soggetti disponibili 

a ricoprire l’incarico di tutore dei predetti minori47. 

Le proposte di revisione puntualizzano altresì la necessità che il tutore sia dotato della 

competenza necessaria, potendo essere sostituito soltanto se le autorità competenti 

ritengano che non abbia esercitato correttamente la sua funzione. A tal fine, gli Stati membri 

nominano soggetti o persone incaricati di supervisionare le prestazioni dei tutori e di 

controllare, a cadenza regolare, che questi svolgano i loro compiti in modo soddisfacente. 

                                            
44. Gli strumenti attualmente in vigore, illustrati supra al par. 3, non definiscono termini temporali, ma richiedono 

agli Stati di nominare il tutore o il rappresentante legale, il «prima possibile». Tale generica previsione non appare 

pienamente compatibile con l’indicazione contenuta al Commento generale n. 6, che invece richiede agli Stati di nominare 

il rappresentante «non appena la persona è identificata come minore». Si vedano i rilievi di A. Verrone, Il trattamento dei 

minori stranieri non accompagnati, in P. De Pasquale, F. Ferraro, A. Circolo (a cura di), La politica dell’Unione in tema 

di immigrazione, Recenti sviluppi e prospettive future, Napoli, 2018, p. 228 ss. 

45. Art. 2, par. 2. 

46. Procedura di infrazione 2014/2171 disponibile su https://ec.europa.eu/home-affairs/what-is-new/eu-law-and-

monitoring_en. 

47. La Commissione europea aveva ritenuto la situazione di fatto esistente in Italia, ove la nomina dei tutori 

sopravveniva spesso, dopo lunghi tempi di attesa (fino a 11 mesi), con conseguente lesione del diritto di accedere, 

facilmente e quindi anche prontamente, alla richiesta di asilo (per il minore che volesse presentarla). Inoltre, i tutori 

nominati risultavano spesso inadeguati a proteggere l’interesse del minore rappresentato, in quanto: 1) la normativa 

nazionale non prevedeva obbligatoriamente, per i tutori stessi, il possesso di specifiche competenze, né forme di controllo 

sul loro operato; 2) vigeva la prassi per cui l’ufficio di tutore veniva attribuito al sindaco, il quale, a sua volta, lo delegava 

normalmente ad un assistente sociale. Quindi, sia il primo che il secondo assumevano la tutela di diverse dozzine di minori, 

derivandone in tal modo l’impossibilità, o grave difficoltà, ad espletare efficacemente il loro ufficio. 

http://www.camera.it/_dati/leg17/lavori/documentiparlamentari/indiceetesti/073/008/00000005.pdf. 

https://ec.europa.eu/home-affairs/what-is-new/eu-law-and-monitoring_en
https://ec.europa.eu/home-affairs/what-is-new/eu-law-and-monitoring_en
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Detti soggetti o persone esaminano le denunce presentate da minori non accompagnati nei 

confronti del loro tutore. 

Nel complesso, quindi, la nuova figura di tutore, quale emerge dalle proposte di riforma 

del sistema comune europeo di asilo, appare strutturata con una definizione più puntuale dei 

numerosi compiti ad essa spettanti. Pur senza fornire indicazioni in merito alla precedente 

formazione, alla scelta tra tutori volontari o professionali e alle procedure di nomina, rimesse 

alle legislazioni nazionali, si richiedono opportune competenze e una capacità effettiva di 

svolgere la funzione, seguendo adeguatamente il minore assegnato, soggetta a più stringenti 

controlli da parte delle autorità competenti. 

L’art. 11 della l. n. 47/2017 ha istituito la nuova figura del tutore volontario, indicata 

dal Garante per l’infanzia e l’adolescenza come «la chiave di volta della legge», l’asse intorno 

al quale ruota l’intero sistema italiano di protezione e accoglienza dei minori stranieri non 

accompagnati. Una figura che assume rilievo in una duplice prospettiva: privata, essendo i 

cittadini chiamati ad un esercizio di responsabilità sociale, e pubblicistica, quale strumento 

di gestione del fenomeno migratorio48. Come si evidenzia nelle linee guida per la selezione, 

la formazione e l’iscrizione negli elenchi dei tutori volontari ex art. 11, della legge 7 aprile 

2017, n. 47, predisposte dall’Autorità Garante per l’Infanzia e l’Adolescenza (di seguito 

“AGIA”) per facilitare l’attuazione della legge, nonché per assicurarne un’applicazione 

tendenzialmente uniforme sul territorio nazionale, il tutore volontario incarna «una nuova 

forma di genitorialità sociale e di cittadinanza attiva» che assolve non solo a funzioni di 

rappresentanza legale del minore, ma attento altresì alla relazione con il tutelato «interprete 

dei suoi bisogni, dei suoi problemi»49. 

La l. 47/2017 dispone che, per ogni minore straniero non accompagnato, sia nominato 

dal Tribunale per i minorenni un tutore, privato cittadino, selezionato e adeguatamente 

formato, con l’intento, come si legge nella relazione illustrativa, di scongiurare la cattiva 

prassi segnalata da diversi territori di un tutore, spesso un ente pubblico, che ha in carico 

decine di minori stranieri non accompagnati. A tal fine, nella sua formulazione originaria, 

la l. 47/2017 imponeva la nomina di un tutore per ciascun minore straniero, con l’unica 

                                            
48. F. Albano, La tutela volontaria dei minori stranieri non accompagnati. Un istituto in evoluzione, in La 

Magistratura, n. 1, 2018, disponibile on line: http://www.associazionemagistrati.it/rivista/numeri/nm_7.pdf. 

49. Le linee guida sono state adottate il 25 maggio 2017 e sono pubblicate sul sito dell’Autorità garante: 

https://www.garanteinfanzia.org/sites/default/files/Linee%20guida%20tutori%20volontari.pdf. Il documento è stato 

elaborato dal gruppo di lavoro sulla tutela legale dei minori non accompagnati, al quale hanno partecipato i Garanti 

regionali e delle province autonome e alcuni esperti, in senso alla Conferenza nazionale per la garanzia dei diritti 

dell’infanzia e dell’adolescenza, di cui all’art. 3, co. 7, l. 12 luglio 2011, n. 112. 

http://www.associazionemagistrati.it/rivista/numeri/nm_7.pdf
https://www.garanteinfanzia.org/sites/default/files/Linee%20guida%20tutori%20volontari.pdf
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eccezione nel caso in cui più fratelli e sorelle si fossero trovati sul territorio italiano. Tale 

previsione è stata successivamente modificata dall’art. 2, co. 3 d.lgs. 220 del 2017, che ha 

esteso la possibilità di nomina fino ad un massimo di tre minori, salvo che sussistano 

specifiche e rilevanti ragioni50. 

Il tutore volontario è tratto da apposito registro, istituito presso il medesimo Tribunale, 

all’esito di un percorso di formazione e selezione, predisposto dai Garanti regionali per 

l’infanzia e l’adolescenza (o del Garante nazionale, ove i primi siano mancanti)51. 

Nel contesto di una legge imperniata sui bisogni di protezione e i diritti del minore in 

conformità al suo superiore interesse, il legislatore ha istituito una figura di tutela nuova, 

per molti aspetti diversa dalla tutela civilistica maggiormente improntata a una funzione di 

gestione del patrimonio. Rispetto alla disciplina di cui al Titolo X, Capo l, Libro primo del 

codice civile (articoli 343-397), adesso correttamente richiamata dall’art. 11, co. 252, la 

figura del tutore volontario è intesa a farsi promotrice delle esigenze di cura e relazionali 

dei minori stranieri non accompagnati, ponendosi quale vera e propria guida del minore, con 

il quale condivide ogni decisione che lo riguardi, nel suo percorso di integrazione, all’interno 

di una relazione di ascolto e fiducia. Un primo sguardo rivolto non solo alle disposizioni 

specifiche contenute nella l. 47/2017, ma anche alle linee guida dell’AGIA e ai bandi sulla 

base di esse predisposti, conferma tale approccio, lasciando emergere una figura multiforme, 

chiamata, in qualità di privato, volontario, a farsi interprete e primo promotore dei bisogni 

e dei diritti del minore, vigilando sul rispetto del suo superiore interesse in ogni situazione, 

e per altro verso a dialogare e coordinarsi con le istituzioni.  

Il tutto all’interno di un quadro complessivo di riforma che non tollera ulteriori oneri di 

spesa. L’opzione operata dal legislatore, incentrata sulla volontarietà del compito, non è 

unica nell’Unione europea, essendo prevista anche in qualche altro Stato membro (in 

particolare Svezia e Belgio, mentre la Germania ha un sistema duplice, che affianca 

professionisti e volontari53). Questa scelta si inserisce nel dibattito sulla morfologia e le 

                                            
50. Oggi il tutore volontario può assumere la tutela di un numero massimo di tre minori, indipendentemente dalla 

sussistenza di legami familiari tra questi.  

51. Allo stato attuale, manca un Garante regionale per l’infanzia in Toscana (il Garante si è dimesso nel 2015 e non 

è stato successivamente nominato un sostituto, nelle more del rinnovo dell’incarico, l’interim è assicurato dal Segretario 

generale del Consiglio regionale), in Abruzzo (a seguito dell’approvazione della legge per l’istituzione del Garante regionale 

per l’infanzia e l’adolescenza nel 2018, deve essere nominato il Garante) e la Valle d’Aosta (è stata stipulata una 

convenzione di cooperazione con la Regione Piemonte in virtù della quale i compiti di sensibilizzazione, informazione, 

formazione e monitoraggio sui tutori volontari sono svolti dal Garante della regione Piemonte). 

52. L’art. 2, co. 3, lett. b), d.lgs. 220/2017 ha corretto l’errato riferimento alle disposizioni del Libro primo, Titolo 

IX del codice civile, relative alla responsabilità genitoriale e ai diritti e doveri del figlio, riportato nella formulazione 

originaria dell’art. 11 l. 47/2017. 

53. Per una comparazione delle legislazioni degli Stati membri, con riferimento alle caratteristiche dei tutori dei 

misna, si veda EMN Ad-Hoc Query on Unaccompanied Minors – “Volunteer Tutor/Guardian”, richiesta il 13.2.2018 e 

disponibile su: https://ec.europa.eu/home-affairs/sites/homeaffairs/files/2018.1270_italy_unaccompanied_minors_.pdf. 

https://ec.europa.eu/home-affairs/sites/homeaffairs/files/2018.1270_italy_unaccompanied_minors_.pdf
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funzioni del tutore di minori privi di cure genitoriali, a livello nazionale ed europeo54. Tale 

figura, chiamata a svolgere un’opera del più alto valore sociale, si vorrebbe sempre più 

specializzata e competente per la delicatezza dei compiti ad essa assegnati, ma, in assenza 

di adeguato sostegno, che assicuri formazione continua, assistenza per i casi più complessi, 

conciliabilità con gli impegni lavorativi, rischia di essere rimessa all’iniziativa e disponibilità 

dei singoli. In tal senso, la mancanza di strumenti idonei ad agevolare la disponibilità dei 

privati cittadini (ed in particolare la mancata previsione di una polizza assicurativa per la 

responsabilità civile dei tutori volontari, di permessi di lavoro per lo svolgimento delle 

attività previste dalla legge, di un rimborso per le spese sostenute, ferma restando la 

gratuità dell’incarico), può rappresentare un fattore deterrente, ed è stata prontamente 

segnalata dall’AGIA come un aspetto critico, su cui si rende opportuno un intervento55. Ma 

come si evidenzierà nel prosieguo, numerosi sono gli ambiti che necessitano di essere presi 

in considerazione (in particolare il sostegno istituzionale e di professionisti dotati di 

competenze adeguate, la formazione), a fronte di una disciplina legislativa estremamente 

scarna. Rispetto a molti di essi, l’Autorità garante ha promosso appositi interventi con 

diversi strumenti (linee guida, note, compendi), privi di carattere vincolante, ma idonei a 

fornire orientamenti, e di cui occorrerà valutare l’efficacia e l’idoneità per un’effettiva 

attuazione dell’istituto. 

Il tutore volontario è nominato dal presidente del Tribunale per i minorenni, o da un 

giudice da questi delegato, tra gli iscritti al registro per i tutori volontari istituito a norma 

della l. 47 del 2017 al completamento, con esito positivo, di un percorso di selezione e 

formazione. L’attribuzione della competenza di nomina al Tribunale per i minorenni, anziché 

al giudice tutelare, frutto di una modifica del testo originario da parte d.lgs. 220 del 2017, 

risponde alle perplessità da più parti manifestate circa l’originaria previsione56.  

L’art. 11 della l. 27/2017 prevede la sottoscrizione di appositi protocolli tra i Garanti 

per l’infanzia e i presidenti del Tribunale per promuovere e facilitare la nomina dei tutori 

volontari. Come negli altri casi, per le regioni prive di un Garante provvede l’AGIA, che ha 

                                            
54. K. De Graeve, Classed Landscapes of Care and Belonging: Guardianships of Unaccompanied Minors, in Journal 

of Refugee Studies, 2017, p. 71 ss.; D. Hedlund, L. Salmonsson, Challenges in the Guardianship of Unaccompanied 

Minors Seeking Asylum, in The International Journal of Children’s Rights, 2018, p. 489 ss.  

55. Nota 20 novembre 2017, n. 3469 dell’Autorità garante per l’infanzia e l’adolescenza, allegato n. 6.7. alla 

Relazione sull’attività svolta dall’Autorità garante per l’infanzia e l’adolescenza (Anno 2017), giugno 2018, disponibile 

sul sito: http://www.garanteinfanzia.org. 

56. Sul tema della ripartizione delle competenze si veda G. Vecchione, La Corte di Cassazione ed il rompicapo delle 

competenze in materia di minori stranieri non accompagnati, in Minorigiustizia, 2017, p. 211 ss. Si vedano, inoltre, i 

rilievi espressi da C. Cascone, Brevi riflessioni in merito alla Legge n. 47 del 2017, cit. e da P. Morozzo della Rocca, Luci 

e ombre della nuova disciplina sui minori stranieri non accompagnati, cit.  

http://www.garanteinfanzia.org/
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predisposto un protocollo standard. In esso si evidenzia il principio della prossimità 

territoriale, funzionale ad una tutela effettiva, che risponda ai bisogni specifici delle persone 

di minore età e che sia finalizzata ad un reale ascolto del minore e ad un suo concreto 

accompagnamento fino al raggiungimento della maggiore età. Il tutore inserito nell’elenco 

deve, pertanto, indicare il raggio territoriale entro il quale si rende disponibile ad operare. 

Il protocollo assegna al presidente del Tribunale per i minorenni il compito di tenere l’elenco 

dei tutori volontari, eventualmente consultabile anche dai Tribunali ordinari del distretto, 

al fine di effettuare la più appropriata scelta del tutore volontario, di assicurarne la rotazione 

e di accertare rispetto a quali territori vi sia disponibilità a svolgere l’incarico. Spetta, 

invece, all’Autorità garante la revisione e l’aggiornamento dell’elenco dei tutori con cadenza 

annuale alla luce delle nomine effettuate e dei tutori volontari che intendono confermare o 

meno la propria disponibilità all’assunzione della tutela. Nel caso in cui vengano meno i 

requisiti per lo svolgimento della funzione di tutore volontario o in caso di negligenza o di 

incapacità del tutore, il presidente del Tribunale per i minorenni provvede alla cancellazione 

dei corrispondenti nominativi57. 

Si rileva che la l. 47/2017 non specifica quali caratteristiche e presupposti debbano 

sussistere in capo all’aspirante tutore. Viene in rilievo in tal senso l’art. 19, co. 6, d.lgs. 

142/2015 relativo al sistema di protezione per richiedenti asilo, rifugiati e minori stranieri 

non accompagnati, ove, coerentemente con la succitata disciplina dell’Unione europea, si 

preclude la nomina di individui o organizzazioni i cui interessi siano in contrasto anche 

potenziale con quelli del minore e si richiede il possesso delle «competenze necessarie» alla 

funzione, non potendo essere sostituito se non in caso di necessità58. I presupposti per 

l’accesso al ruolo di tutore volontario sono stati, pertanto, definiti nelle linee guida 

dell’AGIA, alle quali rinviano i protocolli di cui sopra, specificando che la selezione, fatte 

salve le competenze previste dalle norme regionali, deve attenersi ai criteri e ai requisiti 

indicati nelle linee guida da ritenersi parte integrante degli stessi protocolli. 

Tali linee guida individuano, quali requisiti necessari, il possesso della cittadinanza 

italiana o di altro Stato appartenente all’Unione europea ovvero, nel caso di cittadini extra 

UE o apolidi, la regolarità del soggiorno sul territorio nazionale; il possesso di residenza 

anagrafica in Italia, il compimento del venticinquesimo anno di età, il godimento dei diritti 

civili e politici, l’assenza di condanne penali ovvero procedimenti penali o per l’applicazione 

di misure di sicurezza o di prevenzione in corso. Richiamandosi alla disciplina prevista al 

Titolo X, Capo I c.c., le linee guida richiedono l’assenza di cause di incapacità all’ufficio 

                                            
57. I protocolli d’intesa tra l’Autorità garante per l’infanzia e l’adolescenza e il presidente di diversi Tribunali per i 

minorenni ai sensi dell’art. 11 della l. 47/2017 sono pubblicati sul sito dell’AGIA: 

https://www.garanteinfanzia.org/protocolli. 

58. Art. 19, co. 6, d.lgs. 142 del 2015. 

https://www.garanteinfanzia.org/protocolli
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tutelare di cui all’art. 350 c.c. e specificatamente: la libera amministrazione del proprio 

patrimonio, la non rimozione da altra tutela, la non iscrizione nel registro dei falliti, l’assenza 

di conflitti di interessi con il minore e di eventuali provvedimenti di decadenza, limitazione 

o sospensione della responsabilità genitoriale. Ancora, le linee guida dispongono che il tutore 

volontario sia persona di «ineccepibile condotta», ovvero idonea sotto il profilo morale, con 

ciò richiamando seppure implicitamente l’art. 348 c.c. 

Significativamente, le linee guida prescrivono che il tutore volontario sia dotato di 

adeguata disponibilità di tempo, necessaria all’espletamento della funzione. Tale previsione, 

pur non essendo stata espressamente recepita da tutti i bandi di selezione59, è chiaro indice 

del particolare coinvolgimento richiesto al tutore volontario, il quale non potrà certo 

dedicarsi a tale delicato compito occasionalmente60, ma dovrà mettere a disposizione il 

proprio tempo e le proprie energie, per tutelare e promuovere adeguatamente i diritti del 

minore affidato, avendo cura di impostare e sviluppare con esso una relazione di fiducia.  

Proprio in virtù delle conoscenze e competenze richieste, talora molto specifiche, le linee 

guida e i bandi di selezione, pur non escludendo la nomina di tutori volontari sprovvisti di 

precedenti esperienze rilevanti, segnalano quale criteri ulteriori il possesso di uno specifico 

titolo di studio, particolari qualità personali e professionali, la conoscenza di lingue straniere 

comprovata tramite relativa certificazione, esperienze concrete di accompagnamento e 

assistenza presso conosciute e benemerite associazioni di volontariato e culturali, ovvero 

agenzie educative, ambiti professionali qualificati ove sia già stata svolta formazione e 

diffusa la conoscenza di questioni giuridiche e umane riguardanti la cura degli stranieri di 

minore età. In relazione a tali ulteriori «requisiti utili» si ravvisano alcune difformità 

applicative a livello regionale. Alcune Regioni, infatti, hanno inteso tale requisito nel senso 

di valutare in via preferenziale le candidature da cui risultino tali requisiti, talvolta 

                                            
59. Tale requisito è ad es. esplicitamente riportato nel bando della Regione Lombardia 

(https://www.csvlombardia.it/wp-content/uploads/2017/09/bando_tutor.pdf), mentre nulla si specifica in quello della 

Regione Piemonte (http://www.cr.piemonte.it/web/assemblea/organi-istituzionali/garante-dell-infanzia-e-dell-

adolescenza.). 

60. Come si evidenzia in La formazione dei tutori volontari per MSNA in Lombardia, 

http://www.lombardiasociale.it/2018/05/21/la-formazione-dei-tutori-volontari-msna-lombardia/  «ai tutori volontari 

spesso non è chiaro che questo “lavoro” non lo si può fare nei “ritagli” di tempo: la Commissione della prefettura per 

esempio, non si riunisce quando il tutore ha tempo, ma ha tempi e scadenze vincolanti, così come se il Tribunale per i 

minorenni convoca in un certo giorno a un orario definito, il tutore non si può sottrarre». 

http://www.cr.piemonte.it/web/assemblea/organi-istituzionali/garante-dell-infanzia-e-dell-adolescenza
http://www.cr.piemonte.it/web/assemblea/organi-istituzionali/garante-dell-infanzia-e-dell-adolescenza
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richiedendo l’allegazione della relativa documentazione61, mentre in altri casi non sono stati 

menzionati62.  

L’ articolo 11 della l. 47 del 2017 assegna ai Garanti regionali per l’infanzia e 

l’adolescenza (e all’Autorità garante nazionale nei casi in cui il Garante regionale non è stato 

nominato e fino alla sua nomina) la competenza a selezionare e formare adeguatamente gli 

aspiranti tutori dei minori stranieri non accompagnati, senza tuttavia specificare le modalità 

di selezione e successiva nomina. Anche rispetto a tale profilo, la disciplina applicabile si 

rinviene nelle linee guida elaborate dall’AGIA, cui rinviano i protocolli di intesa sottoscritti 

con i presidenti dei Tribunali per i minorenni. 

Le linee guida prevedono una procedura selettiva ad evidenza pubblica, nella forma di 

un bando regionale pubblico e aperto (senza data di scadenza), articolata in tre fasi 

“preliminari” (preselezione, formazione e iscrizione in elenco), seguite da una fase finale di 

nomina.  

La previsione di un bando privo di scadenza sembrerebbe rispondere all’esigenza di dare 

continuità alle attività di selezione e formazione degli elenchi, che permetta così una nomina 

tempestiva, evitando il determinarsi di situazioni analoghe a quelle che hanno portato 

all’apertura della ricordata procedura di infrazione nei confronti dell’Italia ove, nel 2013, si 

rilevavano tempi di nomina dei tutori superiori agli undici mesi dall’ingresso dei minori sul 

territorio nazionale. Tuttavia in qualche caso, anche per l’alto numero di candidature, si è 

ritenuto di introdurre, all’interno del bando stesso, una data entro la quale presentare la 

domanda, al fine di avviare tempestivamente la prima fase di selezione e formazione63. 

La fase di preselezione, successiva alla pubblicazione del bando regionale, è 

essenzialmente rivolta alla raccolta e valutazione delle domande degli aspiranti tutori. 

Responsabili di questa prima fase sono gli uffici dei Garanti regionali, delle Province 

autonome di Trento e Bolzano, o in mancanza l’AGIA. Per ciascuna domanda, gli uffici delle 

autorità preposte redigono un fascicolo, verificando la completezza della documentazione 

                                            
61. Si vedano ad esempio i bandi della Regione Umbria: 

http://www.regione.umbria.it/documents/18/10111768/Avviso+pubblico+tutori+MSNA/03afa0ad-9720-418b-

992c-a04ff915514f; Regione Marche: 

http://www.ombudsman.marche.it/uploads/files/Avviso_Pubblico%20formazione_tutori_minori.pdf; Regione Friuli 

Venezia Giulia disponibile su http://www.consiglio.regione.fvg.it/export/sites/consiglio/pagine/garante-diritti-

persona/garante/.allegati/Avviso_pubblico_-tutori_volontari_MSNA_All._delib_23_31.07.2017.pdf. 

62. Si veda l’avviso per la Regione Basilicata, che però aggiunge il requisito del diploma di istruzione secondaria 

superiore e/o di laurea triennale o specialistica 

http://www.consiglio.basilicata.it/consiglionew/files/docs/03/41/55/79/DOCUMENT_FILE_3415579.pdf. 

63. Si vedano ad esempio il bando della regione Marche (http://www.garanteminori.marche.it) e il provvedimento 

correttivo al bando della Regione Lombardia, ove, in considerazione dell’elevato numero di candidature (478) raggiunto a 

dicembre 2017 si è ritenuto di indicare una scadenza a dicembre 2018 al fine di una migliore organizzazione dei corsi.  

http://www.regione.umbria.it/documents/18/10111768/Avviso+pubblico+tutori+MSNA/03afa0ad-9720-418b-992c-a04ff915514f
http://www.regione.umbria.it/documents/18/10111768/Avviso+pubblico+tutori+MSNA/03afa0ad-9720-418b-992c-a04ff915514f
http://www.ombudsman.marche.it/uploads/files/Avviso_Pubblico%20formazione_tutori_minori.pdf
http://www.consiglio.basilicata.it/consiglionew/files/docs/03/41/55/79/DOCUMENT_FILE_3415579.pdf
http://www.garanteminori.marche.it/
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presentata e la sussistenza dei requisiti necessari al fine di svolgere la funzione, anche a 

seguito di un eventuale colloquio personale. Ove sia riscontrata l’incompletezza della 

domanda, l’ufficio del Garante assegna un termine per l’integrazione che, ove non rispettato, 

comporta l’inammissibilità della domanda. Esaurita la fase di selezione, ed espletato 

l’eventuale colloquio, i candidati idonei sono ammessi alla formazione.  

Come si è visto, le linee guida stabiliscono che possano essere nominati coloro che siano 

in possesso della cittadinanza italiana o di altro Stato dell’Unione europea, purché in questo 

secondo caso, l’aspirante tutore dimostri un’adeguata e comprovata conoscenza della lingua 

italiana ai sensi del d.p.r. n. 174 del 1994. Nel caso di cittadini extra UE o apolidi, le linee 

guida richiedono anche un’adeguata e comprovata conoscenza della cultura italiana, in 

relazione all’attività di tutore volontario, da accertarsi in sede di colloquio con la 

Commissione, mentre per i cittadini italiani e dell’Unione europea sono ritenute sufficienti 

una certa sensibilità e motivazione di base, essendo valutate con favore qualità personali e 

professionali utili allo svolgimento del compito. Va rilevato ad es. che tale requisito non è 

stato esplicitato nell’avviso pubblicato a cura dello stesso Garante nazionale per l’infanzia e 

l’adolescenza (per le regioni Abruzzo, Molise, Sardegna, Toscana e Valle d’Aosta).  

Gli aspiranti tutori volontari devono avere la residenza anagrafica in Italia (nel succitato 

avviso pubblico si richiedeva, la residenza e lo stabile domicilio nelle suddette Regioni, con 

dichiarazione di irricevibilità ed invito a rivolgersi al Garante nazionale della propria 

Regione) e, se cittadini di paesi terzi o apolidi, essere regolarmente soggiornanti sul 

territorio nazionale.  

I bandi predisposti dalle diverse Regioni tendono a mantenere una procedura 

essenzialmente fondata sui titoli presentati con la domanda, prevedendo un colloquio solo 

opzionale. La Regione Lombardia ha, invece, previsto un colloquio necessario, all’interno 

della procedura di selezione. In ragione delle difficoltà pratiche riscontrate, un successivo 

intervento ha apportato delle modifiche al bando originario, sostituendo il colloquio psico-

attitudinale con un colloquio motivazionale, alla presenza di una Commissione composta solo 

dal Garante e da due rappresentanti dei Tribunali per i minorenni, semplificandone la 

composizione.  

Superata positivamente la verifica dei predetti requisiti e condotto l’eventuale colloquio, 

i candidati tutori volontari sono ammessi a un corso di formazione organizzato dall’Autorità 

garante responsabile. La scelta di vincolare la nomina alla frequenza e superamento di un 

percorso di formazione, appare conforme alle linee guida elaborate dalla Agenzia europea 

dei diritti fondamentali, la quale evidenziava la necessità che il tutore legale fosse dotato del 
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bagaglio di conoscenze necessarie affinché fosse in grado di compiere adeguatamente il 

proprio compito64.  

I corsi si sono svolti a livello regionale o provinciale. Come puntualizzato nelle linee 

guida, i corsi sono finalizzati ad assicurare che il tutore volontario possegga gli strumenti 

culturali e conoscitivi adeguati per adempiere ai propri compiti con responsabilità, efficienza 

ed appropriatezza relazionale. Il corso non può che essere la base di una formazione che 

dovrebbe essere continua e comune a tutti i tutori volontari nonché affiancarsi, nel caso di 

minori stranieri non accompagnati portatori di esigenze particolari, ad una formazione 

specifica. Le linee guida prevedono, infatti, un corso articolato in tre moduli da 8-10 ore 

ciascuno, per un totale di 24-30 ore. Il contenuto dei moduli è stato definito dall’Autorità 

garante, in seno alla Conferenza nazionale per la garanzia dei diritti dell’infanzia e 

dell’adolescenza, al fine di promuovere una selezione e formazione quanto più uniforme 

possibile su tutto il territorio nazionale65.  

Il primo modulo “fenomenologico” dovrebbe consentire all’aspirante tutore di acquisire 

elementi di contesto relativi al fenomeno migratorio (gli arrivi, le presenze di minori stranieri 

in Italia, le rotte migratorie, le condizioni del paese d’origine, il progetto migratorio) e quelli 

relativi alla rete di istituzioni, servizi e funzioni presenti sul territorio del minore, elementi 

di conoscenza del sistema nazionale di tutela dei minori stranieri non accompagnati e, infine, 

il sistema dell’affido familiare. Il secondo modulo, di stampo giuridico, è volto a rendere il 

tutore edotto circa le norme internazionali e nazionali poste a tutela del minore e soprattutto 

quelle disciplinanti la sua figura, le sue responsabilità e i suoi poteri, ed affronta i seguenti 

argomenti: diritti, doveri e responsabilità civile del tutore, ruolo del tutore nelle procedure 

di accertamento dell’età, rintracciamento dei familiari ed eventuale procedura di 

ricongiungimento, rimpatrio volontario assistito, rilascio del permesso di soggiorno, 

accompagnamento verso la maggiore età ed eventuali misure di lungo periodo (compreso il 

diritto all’istruzione e accesso al lavoro), eventuale richiesta di protezione internazionale, 

minori vittime di tratta. Il terzo modulo, di stampo psicologico, dovrebbe vertere sui seguenti 

argomenti: identificazione dei bisogni della persona minorenne, strategia per l’ascolto e la 

costruzione di una relazione efficacie, diritto alla salute, tecniche di riconoscimento dei 

disordini post traumatici da stress, individuazione dei minori vittime di tratta, casi 

potenzialmente patologici, prevenzione e segnalazione di maltrattamento e abuso a danno 

dei minori (codice di condotta tutori).  

                                            
64. FRA, Tutela dei minori privati delle cure genitoriali nell’Unione europea. 

65. L’esperienza del primo anno dei corsi di formazione è descritta in dettaglio nel Compendium sull’attività svolta 

dall’Autorità garante per l’Infanzia e l’Adolescenza con il supporto di EASO, predisposto dall’Autorità garante 

dell’infanzia e dell’adolescenza, settembre 2018, disponibile su:  

https://www.garanteinfanzia.org/sites/default/files/compendium-attivita-garanteinfanzia-easo.pdf. 
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L’ampiezza e la specificità delle materie trattate nel corso riflettono la complessità del 

ruolo attribuito al tutore volontario, il quale è infatti chiamato a garantire la tutela e il 

rispetto dei diritti dei minori assegnatigli, esercitando la rappresentanza legale degli stessi 

in tutti i procedimenti che li riguardano, mantenendo al contempo un costante e diretto 

dialogo con la struttura di provenienza e cercando di costruire un rapporto di fiducia con il 

minore. Il tutore volontario assisterà il minore nella fase di identificazione e nelle procedure 

di accertamento di minore età, nell’eventuale presentazione della domanda di protezione 

internazionale, nelle pratiche di richiesta del permesso di soggiorno, nella valutazione e 

supervisione delle scelte relative all’accoglienza, nella richiesta di adesione a programmi per 

minori vittime di tratta, nell’iscrizione e nella supervisione del percorso scolastico o 

professionale e nella transizione verso la maggiore età. È di tutta evidenza, tuttavia, che 

proprio in ragione di tale complessità e ampiezza di funzioni, il corso di 24/30 ore non può 

che essere l’avvio di un percorso che richiede poi il supporto costante di professionisti esperti 

(giuristi, psicologi, educatori ecc.), se questo ruolo deve essere davvero un esempio di 

genitorialità sociale, aperto a qualsiasi cittadino, anche privo di pregresse conoscenze e 

competenze specifiche66. 

All’esito della formazione, i candidati che abbiano ricevuto valutazione positiva sono 

iscritti, con il loro consenso e l’indicazione della disponibilità territoriale, negli elenchi, 

appositamente istituiti presso il Tribunale per i minorenni, ai fini di un’eventuale nomina.  

I compiti e le funzioni spettanti al tutore non sono elencati in una specifica disposizione 

della legge 47/2017, ma vanno ricostruiti all’interno di diverse previsioni della stessa legge 

Zampa67, la quale appunto opera inoltre un rinvio al Libro primo, Titolo X, Capo I, del codice 

civile, che definisce il complesso di obblighi, e responsabilità, spettanti al tutore. Facendo, 

in particolare, riferimento alla disciplina civilistica espressamente richiamata, è possibile 

affermare che il tutore volontario è tenuto in virtù dell’articolo 357 c.c. all’esercizio delle 

                                            
66. Un punto questo sottolineato anche da molte associazioni nelle Osservazioni e raccomandazioni del Tavolo di 

lavoro sui minori stranieri non accompagnati sull’attuazione della L. 47/2017 «Disposizioni in materia di misure di 

protezione dei minori stranieri non accompagnati», ove si puntualizza la necessità che «gli enti locali e le istituzioni centrali 

investano risorse affinché ai tutori volontari venga garantito un adeguato supporto (non solo giuridico/amministrativo, 

ma anche psico-sociale, etc.) nell’esercizio della loro importante funzione. Ciò è indispensabile anche per rendere possibile 

l’accesso a questo programma a cittadini non necessariamente esperti in materia di immigrazione, conformemente allo 

spirito della legge che non si rivolge a categorie professionali specifiche». Per facilitare l’accesso al ruolo si suggerisce 

l’attivazione a livello comunale di Sportelli di orientamento con l’ausilio degli ordini professionali, di enti no profit e di 

esperti legali nonché, ferma restando la assoluta gratuità del ruolo come previsto dal codice civile, la previsione di rimborsi 

per le spese vive sostenute dal tutore e di permessi lavorativi. 

67. Si vedano gli artt. 5 e 6, che modificano il d.lgs. 18 agosto 2015, n. 142, 8, 10, 16 e 18. 
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funzioni di cura, rappresentanza della persona del minore e amministrazione dei beni, ove 

questi siano presenti, e ad esercitarle, nel rispetto dell’obbligo di diligenza (art. 382), nonché 

secondo le linee guida, in conformità al suo superiore interesse, il quale a sua volta richiede 

azioni informate ai principi di indipendenza e imparzialità, qualità e appropriatezza, 

trasparenza e responsabilità, nonché infine partecipazione della persona minore di età68. 

Nell’affermare detti principi ispiratori della funzione tutoria, le linee guida riprendono, 

seppur non espressamente, i summenzionati presupposti individuati dall’Agenzia per i diritti 

fondamentali dell’Unione europea nel manuale sulla tutela dei minori privi delle cure 

genitoriali. 

Ad essi spetta, pertanto, la rappresentanza legale del minore ovvero il potere di 

compiere in sede civile gli atti che riguardano i diritti e gli interessi del minore, compresi 

quelli di natura personale, e in sede penale potendo costituirsi parte civile nell’interesse del 

minore e proporre querela. Il tutore, inoltre, persegue il riconoscimento dei diritti del minore, 

ne promuove il benessere psico-fisico e vigila sui percorsi di educazione, di formazione 

professionale e integrazione, tenendo conto delle capacità, inclinazioni naturali e aspirazioni, 

vigila sulle condizioni di accoglienza, sicurezza e protezione, amministra l’eventuale 

patrimonio del minore. A differenza della responsabilità genitoriale, la tutela non comporta 

di per sé un obbligo di mantenimento, né di coabitazione con il tutelato. In proposito l’art. 

371 c.c. assegna al tutore il compito, con il giudice tutelare, di individuare il luogo in cui 

collocare il minore. 

Il rinvio alle norme di cui al Libro primo, (Titolo X, Capo I), del codice civile è operato 

«in quanto compatibili». Ed in effetti dubbi sono stati espressi in merito alla compatibilità di 

tale istituto, storicamente riferito ad un gruppo sociale formato da minori cittadini e non 

toccato in modo sostanziale dalle riforme intervenute nell’ambito del diritto dei minori e 

della famiglia69, essenzialmente ispirato da una logica patrimonialistica, rispetto ad una 

figura che si pone quale riferimento significativo per una categoria composta 

prevalentemente da adolescenti stranieri, con un vissuto complesso70 e che rinviene nella 

costruzione di una relazione partecipata di cura le sue caratteristiche fondamentali. 

Le funzioni spettanti al tutore sono indicate in modo più puntuale nell’ambito della 

disciplina attinente ai minori stranieri non accompagnati richiedenti protezione 

internazionale, di cui al d.lgs. 142/2015, come modificata dalla l. 47/2017. La ricognizione, 

tuttavia, non è sempre agevole, in quanto le norme71 talvolta menzionano il rappresentante 

                                            
68. Si vedano le linee guida AGIA citate. 

69. Per un’analisi dell’evoluzione dell’istituto si veda J. Long, L’istituto giuridico della “tutela” alla prova del tempo, 

in Diritto di Famiglia e delle Persone, 2018, p. 594 ss. 

70. Si vedano i rilievi di A. Thiene, Minori stranieri non accompagnati. Compiti e responsabilità del tutore volontario 

entro e oltre la scuola, in Annali online della Didattica e della Formazione Docente, n. 15-16, 2018, p. 111 ss.  

71. Art 18, art. 19 e 19-bis d.lgs. 142 del 2015. 
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legale, ovvero il tutore o l’esercente funzioni tutorie e l’esercente responsabilità genitoriale. 

Nonostante le diverse denominazioni, tali previsioni appaiono riferibili allo stesso soggetto 

da intendersi non nel senso «(rigido e tecnico) attribuito alla medesima dal diritto interno 

della filiazione», bensì in quello «(elastico e atecnico) che ad essa è attribuito dalle fonti 

extra-statuali, che per prime l’hanno impiegata» e che consente di comprendere al suo 

interno anche «il rapporto tra il minore e un soggetto diverso dal genitore, che sia titolare 

di una situazione giuridica soggettiva sulla persona del minore stesso o sui suoi beni»72. 

In virtù della sua qualità di rappresentante e della relazione privilegiata con il minore, 

il tutore volontario è chiamato, ai sensi dell’art. 19-bis d.lgs. 142/2015, ad essere presente, 

se già nominato, unitamente al mediatore culturale, nelle procedure di accertamento 

dell’identità del minore, garantendo che queste si svolgano ai sensi di quanto disposto da 

tale disposizione. Pertanto, sarà compito del tutore, ove non sia possibile stabilire in via 

definitiva l’età del minore per il tramite della documentazione anagrafica, vigilare affinché 

non si faccia ricorso alla collaborazione delle autorità consolari e diplomatiche del paese di 

provenienza, ove il minore abbia espresso o siano comunque emerse, all’esito del colloquio 

personale, possibili esigenze di protezione internazionale. Parimenti, è lo stesso tutore a 

dover ricevere, unitamente al minore, le informazioni relative all’eventualità che la 

determinazione dell’età possa essere effettuata con l’ausilio di esami socio-sanitari e del 

risultato degli stessi. Ed è sempre al tutore che deve essere comunicato il provvedimento di 

attribuzione dell’età, ai fini di un eventuale reclamo. In proposito, il tutore provvede ad 

informare il minore della facoltà di nominare un legale di fiducia, ricorrendo al gratuito 

patrocinio a spese dello Stato, cui ha diritto in tutti i procedimenti giurisdizionali in cui sia 

coinvolto a qualsiasi titolo73. 

Nei cinque giorni successivi al colloquio personale svolto in via preliminare dal personale 

qualificato della struttura di prima accoglienza, di cui all’art. 19-bis, il tutore trasmette 

all’ente convenzionato la relazione per l’avvio delle indagini familiari. Indagini che potranno 

essere avviate qualora l’esercente la responsabilità genitoriale abbia escluso la sussistenza 

di un rischio per il minore e per i familiari, che possa derivare a seguito delle ricerche, e 

rilevato invece che l’avvio di dette indagini sia conforme al suo superiore interesse. I risultati 

di dette indagini dovranno poi essere comunicai tanto al minore quanto al tutore. Qualora le 

indagini familiari abbiano consentito di individuare i familiari nel paese di origine o in un 

paese terzo spetta al Tribunale per i minorenni competente, sentiti il minore e il tutore, 

valutati i risultati delle indagini familiari e la relazione dei servizi sociali competenti circa la 

                                            
72. R. Senigaglia, Considerazioni critico ricostruttive su alcune implicazioni civilistiche della disciplina sulla 

protezione dei minori stranieri non accompagnati, in Juscivile, 2017, p. 710 ss. ed in particolare p. 731.  

73. Art 76, co. 4-quater, d.p.r. 30.5.2002, n. 115. 
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situazione del minore in Italia, determinare se il provvedimento di rimpatrio assistito e 

volontario sia conforme al suo superiore interesse74.  

Al tutore volontario, una volta nominato, sono demandati i compiti relativi alla richiesta 

di protezione internazionale. La domanda di protezione internazionale, sulla cui 

presentazione il minore non accompagnato dovrà essere informato ai sensi dell’articolo 19, 

co. 1, può essere presentata da questo direttamente o dal tutore, qualora ciò risulti 

opportuno all’esito di una valutazione individuale della situazione personale del minore, 

condotta ancora una volta, dal tutore75. Il tutore deve, inoltre, in qualità di esercente le 

funzioni di cura e rappresentanza, essere presente in sede di colloquio davanti alla 

Commissione territoriale76. L’art 6, co. 3, della l. 47/2017, demanda sempre al tutore le 

procedure relative alla richiesta di permesso di soggiorno, anche in quella particolare fase 

di transizione verso la maggiore età. Compiti che, tuttavia, possono essere svolti dal 

responsabile della struttura di prima accoglienza, fino a che la nomina del tutore non sia 

intervenuta. 

Il tutore allora diventa punto di riferimento per il minore all’interno del Centro, ma 

anche all’esterno, nei confronti delle istituzioni e delle autorità coinvolte nella tutela del 

minore (servizi socio-assistenziali, servizi sanitari, scuola, enti previdenziali) e agisce o 

resiste in giudizio in nome del minore. Proprio questa sua caratteristica rende il tutore 

volontario una figura cruciale nel sistema di protezione, con compiti che richiedono una 

comprensione piuttosto puntuale delle finalità dei diversi permessi di soggiorno, delle 

procedure necessarie al loro rilascio, la capacità di discernere quale possa essere, nel singolo 

caso, la soluzione maggiormente rispondente al superiore interesse del tutelato, nella piena 

consapevolezza degli obblighi a sé incombenti. 

Il tutore volontario non è un professionista della tutela legale, precisano le linee guida 

dell’AGIA 77 , qualora non fosse stata sufficientemente esplicita in tal senso l’aggiunta 

dell’aggettivo “volontario” all’istituto in questione. Ma nel contesto di un rinnovato modello 

di tutela comprendente formazione e competenze precise, finalizzate all’esercizio di funzioni 

più ampie e certamente delicate, occorreva precisare che i programmi di formazione e 

selezione predisposti dai Garanti sul territorio nazionale, non hanno la funzione di “creare” 

una figura professionale nell’ambito della tutela legale, bensì quella di fornire ai privati 

cittadini disponibili ad assumere volontariamente e gratuitamente la tutela dei minori 

                                            
74. Art. 8, co. 1, l. n. 47/2017. 

75. Art. 6, d.lgs. n. 25/2008. 

76. Art. 13, d.lgs. n. 25/2008. 

77. Si vedano le linee guida AGIA su formazione e selezione dei tutori volontari sopra citate.  
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stranieri non accompagnati le conoscenze necessarie per «adempiere ai propri doveri con 

responsabilità, efficienza e appropriatezza relazionale». Pari precisazione è stata 

conseguentemente inserita all’interno degli avvisi pubblici di selezione e nomina dei tutori 

volontari redatti nelle singole Regioni, ove si legge costantemente il monito concernente la 

gratuità della tutela volontaria in analogia con quanto disposto all’art. 379, co. 1, del codice 

civile78.  

Gratuità della tutela recentemente ribadita anche dalla Corte costituzionale79, la quale, 

chiamata a pronunciarsi sulla legittimità degli articoli 7 e 21 della legge in riferimento 

all’art. 3 della Costituzione, nella parte in cui non prevedono alcun onere a carico dello Stato 

per la tutela dei minori stranieri non accompagnati, così escludendo «di fatto» che, per i 

tutori di questi soggetti, possa trovare applicazione l’art. 379, co. 2, del codice civile, ha 

ritenuto l’infondatezza della questione, non ravvisando diseguaglianza rispetto all’ufficio del 

tutore nei confronti di minori di nazionalità italiana.  

Tale decisione, muove per l’appunto dalla constatazione, già affermata dalla Corte in 

precedenza, della natura essenzialmente gratuita dell’ufficio del tutore disciplinato dal codice 

civile, tale adempimento integrando un dovere sociale di alto valore morale. L’indennità 

eventualmente riconosciuta nei soli casi di gestione di un patrimonio, «non ha natura 

retributiva, ma serve a compensare gli oneri e le spese non facilmente documentabili da cui 

è gravato il tutore a cagione dell’attività di amministrazione del patrimonio del pupillo, alla 

quale l’ufficio tutelare lo obbliga personalmente senza possibilità di nominare sostituti, [...] 

invece, l’obbligo di cura della persona non comporta oneri e spese quantificabili, sia pure 

forfettariamente, in denaro»80. Invero, secondo la Corte, l’elemento della volontarietà si 

integra con il valore sociale dell’adempimento dell’ufficio, a cui la legge n. 47 del 2017 ha 

inteso dare specifico risalto, escludendo la necessità della corresponsione dell’indennità, 

anche sotto forma di rimborso spese: la gratuità è connaturata al volontariato, che implica 

un impegno anche materiale di colui che lo presta.  

La sentenza della Corte offre lo spunto per una riflessione di carattere più ampio, 

inerente la natura stessa del tutore volontario, al centro del dibattito anche a livello 

europeo81. La gratuità della tutela è invero considerata da alcuni il primo indicatore della 

natura essenzialmente pubblicistica dell’istituto, nonché del rilevante valore sociale ad esso 

connesso. Cionondimeno, se tale figura deve rivestire un ruolo cruciale nel sistema di tutela 

dei misna, e non di supporto ed occasionale, occorre considerare che essa deve essere 

                                            
78. Si vedano i relativi bandi regionali citati. 

79. Corte costituzionale, sentenza 29 novembre 2018, n. 218. 

80. Corte costituzionale, ordinanza 6 dicembre 1988, n. 1073. 

81. Si veda la nota 54 supra.  
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accessibile ad un numero congruo di persone, che per quanto motivate ed interessate, 

possono essere oggettivamente impossibilitate a svolgere le funzioni, in assenza di un 

rimborso spese (come avviene ad esempio in Svezia82) e soprattutto di possibilità di accedere 

a permessi di lavoro o altri benefici che la rendano conciliabile.  

Ai sensi dell’art. 11, l. 47/2017, come modificato dal d.lgs. 22 dicembre 2017, n. 220, 

l’Autorità garante per l’infanzia e l’adolescenza è tenuta a monitorare lo stato di attuazione 

delle disposizioni di cui alla suddetta norma. A tal fine, i Garanti regionali e delle Province 

autonome di Trento e di Bolzano collaborano presentando, con cadenza bimestrale, una 

relazione sulle attività realizzate. Tali prescrizioni appaiono conformi alle indicazioni 

contenute nel manuale dell’Agenzia per i diritti fondamentali, che come si è visto hanno 

trovato accoglimento nelle proposte di riforma del sistema comune europeo di asilo, le quali 

impongono un controllo costante ed efficace dell’operato dei tutori dei minori stranieri non 

accompagnati. In ottemperanza a tale previsione, a settembre l’Autorità garante per 

l’infanzia ha avviato un progetto di monitoraggio della tutela volontaria, finanziato dalle 

risorse europee del Fondo Asilo, Migrazione e Integrazione (FAMI), gestito dal Ministero 

dell’interno83. 

Il progetto, in realtà, ha una portata piuttosto ampia e si articola in nove ambiti, intesi 

non solo a garantire un controllo costante sull’operatività di tale figura, ma anche a 

rafforzare il sostegno istituzionale nei confronti dei tutori. In linea di principio, molte 

iniziative identificate appaiono particolarmente pertinenti, in quanto rispondono alle istanze 

formulate dall’Unione europea e cercano di colmare le criticità che si sono evidenziate sopra. 

Certamente significativa è la previsione di un sistema di monitoraggio qualitativo e 

quantitativo, inteso a fornire informazioni su scala nazionale attraverso un’apposita 

piattaforma sullo stato di attuazione delle disposizioni in materia di tutori volontari. Così 

come è importante la creazione di una rete interistituzionale di accompagnamento per i tutori 

volontari, con l’attivazione di unità territoriali (una per ciascun distretto di Tribunale per i 

minorenni), con esperti in materie giuridiche e sociali, che daranno vita a Sportelli 

informativi, che offriranno occasioni di aggiornamento e confronto ai tutori. I tutori 

avranno, inoltre, la possibilità di accedere a un’assicurazione per la copertura dei rischi civili 

correlati alla funzione di tutela volontaria di minori non accompagnati. 

                                            
82. Si veda EMN Ad-Hoc Query on Unaccompanied Minors – “Volunteer Tutor/Guardian”, cit. 

83. https://www.garanteinfanzia.org/sites/default/files/01-comunicato-monitoraggio-fami.pdf. 
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I quasi due anni trascorsi dall’entrata in vigore della legge in commento consentono 

invero di trarre i primi, seppur parziali, giudizi sulla sua attenzione. Uno sguardo alla 

relazione per il Parlamento del 2017 mostrava, per i primi mesi di attuazione, un numero 

piuttosto esiguo di candidature proprio in alcune delle Regioni con il maggior numero di 

minori84. Il dato è stato poi confermato a luglio, quando, proprio a causa della carenza di un 

numero sufficiente di volontari il Tribunale dei minorenni di Palermo ha nominato in via 

provvisoria tutori i sindaci di alcuni Comuni siciliani, al fine di provvedere al trasferimento 

tempestivo dei minori presso altri Centri85, onde evitare la disapplicazione di fatto della 

normativa. Nel decreto del Tribunale dei minorenni del 20 giugno 2018 si legge in 

particolare « … in ragione della centralità, nel sistema di accoglienza, del ruolo del tutore 

volontario introdotto dalla l. n. 47/17 – va dato incarico al sindaco di trasferire il minore in 

una struttura ubicata in altra zona del territorio nazionale che consenta la nomina di un 

tutore volontario … infatti, allo stato, solo mediante questo trasferimento il minore potrà 

fruire del tutore volontario, in conformità alla legge e in modo analogo a quanto accade per 

i moltissimi altri minori stranieri presenti nel territorio del distretto …». Tale problema è 

stato poi acuito dall’esiguo numero di tutori effettivamente nominati da parte dei Tribunali. 

A maggio 2018, infatti, era stato rilevato un elevato numero di candidature degli aspiranti 

tutori pervenute su tutto il territorio nazionale (circa 4000). Tra quanti sono stati 

selezionati e formati, mille hanno manifestato la loro disponibilità ad essere inseriti negli 

elenchi di tutori volontari presso i Tribunali per i minorenni competenti. Ma a fronte di 

questa significativa disponibilità dei cittadini, solo 258 erano stati nominati dai Tribunali 

per i minorenni: un numero chiaramente del tutto insufficiente a fronteggiare il fenomeno e 

a dare attuazione alla previsione normativa86.  

Accanto ai problemi legati alla disomogeneità nella presenza sul territorio nazionale di 

misna e disponibilità allo svolgimento della funzione, sono state parimenti segnalate dallo 

stesso Garante le difficoltà dei tutori volontari nel coniugare tale preziosa attività sociale 

con i propri impegni lavorativi, che di fatto finiscono per ostacolare la messa a sistema 

dell’istituto, quali la mancata previsione di permessi lavorativi 87 . La molteplicità ed 

                                            
84. Relazione al Parlamento dell’Autorità garante per l’infanzia 2017, giugno 2018, cit.  

85. Tribunale per i minorenni di Palermo, decreto del 20 giugno 2018. Si veda anche il comunicato stampa 

dell’Autorità garante, Minori stranieri non accompagnati: il 42,8% in Sicilia, il Tribunale di Palermo incarica i sindaci 

di trasferirli, del 10 luglio 2018, https://www.garanteinfanzia.org/news/minori-stranieri-non-accompagnati-il-428-

sicilia-il-tribunale-di-palermo-incarica-i-sindaci-di.  

86. AGIA Nota del 10 maggio 2018 (nomina dei tutori volontari – comunicazione agli uffici giudiziari al Ministero 

della giustizia) http://www.garanteinfanzia.org/proposte-e-pareri. 

87. AGIA Nota del 20 novembre 2017, n. 3469. 

http://www.garanteinfanzia.org/proposte-e-pareri
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importanza delle funzioni assegnate mettono in luce quanto questo ruolo sia nei fatti 

estremamente impegnativo e delicato. A testimonianza di ciò, emerge una prevalenza delle 

candidature provenienti da professionisti quali avvocati, psicologi, assistenti sociali e 

insegnanti88, per i quali si potrebbe presupporre una certa conoscenza pregressa del settore, 

oltre che una maggiore autonomia nella gestione dei propri impegni lavorativi.  

A tal fine le succitate sollecitazioni dello stesso Garante, in merito all’introduzione di 

misure di sostegno, quali unità territoriali per il confronto e la formazione su temi giuridici 

e sociali, l’introduzione di polizze assicurative e permessi di lavoro, potrebbero rivelarsi 

essenziali, affinché quanto di buono è stato creato non si scontri con le difficoltà pratiche, 

ma al contrario forte del sostegno di tutti gli attori coinvolti, possa continuare ad arricchirsi, 

rendendo effettiva una figura, cui non solo la legge 47/2017 assegna un ruolo cruciale, ma 

rispetto alla quale anche i misna nutrono molte aspettative. I risultati del sondaggio sul 

sistema dei tutori volontari di U-Report on the Move, piattaforma digitale ideata da UNICEF 

per dar voce ai giovani migranti e rifugiati presenti in Italia, evidenziano come, sebbene solo 

tre minori su dieci dichiarino di conoscere il proprio tutore, oltre il 64% ne riconosca 

l’importanza e lo identifichi come una figura che va ben oltre quella del semplice 

rappresentante, avvicinandosi piuttosto a quella dell’amico o addirittura del familiare89. Il 

che conferma quanto questa figura sia essenziale al fine di garantire un supporto a livello 

burocratico, ma soprattutto emotivo e umano, nel proprio percorso di crescita ed inclusione 

sociale, soddisfacendo l’esigenza fortemente avvertita di ricostruire una dimensione 

affettivo-relazionale. 

I primi anni di operatività della nuova figura potranno, in particolare, chiarire se la 

scelta di incentrare la tutela di questa categoria vulnerabile di giovani stranieri su cittadini 

volontari, per quanto innovativa e indubbiamente apprezzabile socialmente, sia adeguata a 

fronteggiare la portata del fenomeno, in termini qualitativi e quantitativi. 

 

 

                                            
88. AGIA Nota del 20 ottobre 2017, n. 3113. 

89. Il sondaggio evidenza che i misna incontrano in maggioranza il tutore tre volte al mese e che dal tutore si sentono 

soprattutto ascoltati (65%). Meno rilevante l’assistenza percepita nelle pratiche legali/sanitarie/scolastiche (45% dei 

minori partecipanti). Circa la metà (49%) vorrebbe trascorrere più tempo con il tutore fuori dal Centro e per la metà di 

quanti non hanno ancora incontrato il tutore le aspettative sono che questi rappresenti un amico o un familiare. I dati sul 

sondaggio sono pubblicati su: https://onthemove.ureport.in/poll/2477/. In termini generali, un altro sondaggio eseguito 

sulla stessa piattaforma evidenzia un’ampia aspirazione dei misna di ricostruire una dimensione familiare (il 75% delle 

risposte indicano il desiderio di essere accolti da famiglie italiane): https://onthemove.ureport.in/story/515/. 
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Abstract: Il lavoro è dedicato all’analisi della relazione con cui la Giunta per le immunità del Senato 
ha proposto all’assemblea di Palazzo Madama il rigetto della richiesta di autorizzazione a procedere 
per il reato di sequestro di persona avanzata dal Tribunale dei ministri di Catania nei confronti del 
Ministro dell’interno, in relazione alla nota vicenda del trattenimento di 177 migranti sulla nave 
Diciotti nell’agosto 2018. Dopo avere ripercorso in modo analitico le argomentazioni della Giunta, 
il lavoro si sofferma sui passaggi ritenuti più significativi, relativi in particolare all’individuazione 
dei reati la cui commissione da parte di un Ministro non può comunque essere tollerata nel nostro 
sistema costituzionale, e svolge alcune riflessioni sui prossimi passaggi della vicenda.  

Abstract: The paper analyzes the document of the Senate's Committee for Immunities which has 
proposed to the assembly of the Senate the rejection of the request for authorization to proceed for the 
crime of kidnapping. The request was advanced by the Tribunal of Ministers of Catania against the 
Minister of the Interior, in relation to the well-known case of the detention of 177 migrants on the 
ship Diciotti in August 2018. After analyzing the Committee's arguments, the paper focuses on the 
most significant passages, related to the identification of crimes whose commission by a Minister 
can not be tolerated in our constitutional system, and it carries out some reflections on the next steps 
of the case. 
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di Luca Masera* 

SOMMARIO: 1. Premessa. – 2. La relazione della Giunta contraria all’accoglimento della richiesta di 
autorizzazione a procedere. – 3. Il «preminente interesse pubblico nell’esercizio della funzione di 
Governo» – 4. La ministerialità del reato e la sua esclusione per i reati che «ledono irreversibilmente 
la vita e la salute»: quali sono i reati la cui commissione non può comunque essere autorizzata nel 
nostro sistema costituzionale? – 4.1. La nozione di reato ministeriale secondo la relazione della 
Giunta. – 4.2. L’inammissibilità costituzionale dell’«omicidio di Stato».– 4.3. La natura comune e 
non ministeriale dei reati che offendono i diritti incomprimibili della persona. – 4.4. I criteri per 
l’individuazione dei reati non giustificabili nel nostro sistema costituzionale. – 5. Gli scenari 
successivi alla decisione della Giunta. – 5.1. La decisione del Senato e la questione centrale dei limiti 
alle azioni del Governo – 5.2. Le opzioni che si prospettano al Tribunale dei Ministri di Catania in 
caso di rigetto della richiesta di autorizzazione a procedere. 

Queste note vengono concluse all’indomani della pubblicazione della relazione con cui la 

Giunta per le immunità del Senato ha respinto a maggioranza (16 a 6) la domanda di 

autorizzazione a procedere presentata dal Tribunale dei ministri di Catania per il delitto di 

sequestro di persona aggravato a carico del Ministro dell’interno in carica, sen. Salvini (la 

vicenda è quella ben nota dei migranti trattenuti per cinque giorni nell’agosto 2018 sulla 

nave Diciotti nel porto di Catania, in attesa di un accordo in sede europea sulla loro 

redistribuzione). Concluso l’esame della Giunta, sul parere da questa approvato deve ora 

esprimersi l’assemblea del Senato (entro il termine di sessanta giorni dal deposito della 

richiesta, e quindi entro il 23 marzo): ai sensi dell’art. 9, co. 3, l. cost. 1/1989, 

l’autorizzazione dovrà considerarsi negata solo si esprimerà in tal senso la maggioranza 

assoluta dei componenti l’assemblea. 

Nella scansione procedimentale delineata dalla legge costituzionale del 1989 sui reati 

ministeriali, la relazione della Giunta non è dunque che prodromica alla libera valutazione 

dell’Assemblea; e tuttavia, dal punto di vista di un’analisi tecnico-giuridica della vicenda, 

essa rappresenta il momento di definitiva cristallizzazione della valutazione del Senato. 

L’Assemblea potrà approvare o respingere la proposta della Giunta, ma non avrà modo di 

emendare tale parere, che rimane il documento di riferimento ove rinvenire le ragioni a 

sostegno dell’eventuale rigetto della richiesta del Tribunale di Catania.  

                                            
* Professore associato di Diritto penale, Università degli Studi di Brescia. 
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Nelle pagine che seguono daremo anzitutto conto in modo analitico al lettore degli 

argomenti sviluppati dalla Giunta nella propria relazione, permettendoci invece di rinviare 

ad un nostro recente contributo per un’analisi delle ragioni poste a sostegno della richiesta 

di autorizzazione a procedere da parte del Tribunale di Catania1. Esaurita la ricognizione 

della relazione, svolgeremo alcune riflessioni sui passaggi che ci paiono più significativi, 

soffermandoci in conclusione sulle prossime tappe della procedura. 

Dopo avere rapidamente ripercorso le tappe salienti della vicenda e la ricostruzione dei 

fatti operata dal Tribunale di Catania2, la relazione (a firma del Presidente della Giunta, 

sen. Gasparri) prende le mosse dal sottolineare la peculiarità del giudizio che il combinato 

disposto dell’art. 96 Cost. e dell’art. 9 l. cost. n. 1/1989 affida al Parlamento al momento 

di decidere se concedere o meno l’autorizzazione a procedere in caso di reati ministeriali (che 

ai sensi dell’art. 96 Cost. sono da considerare quei reati compiuti dal Presidente del 

Consiglio o dai Ministri «nell’esercizio delle loro funzioni»): un giudizio del tutto diverso da 

quello previsto all’art. 68 Cost. (anche nella versione vigente anteriormente alla riforma del 

1993), specie in quanto l’autorizzazione a procedere prevista per i reati ministeriali dalla l. 

cost. del 1989 può essere negata solo quando il Ministro «abbia agito per la tutela di un 

interesse dello Stato costituzionalmente rilevante ovvero per il perseguimento di un 

preminente interesse pubblico nell’esercizio della funzione di Governo» (art. 9, co. 3, l. cost. 

1/1989). 

                                            
1. L. Masera, La richiesta di autorizzazione a procedere nel caso Diciotti – Chi fissa e quali sono i limiti all’azione 

politica del Governo in uno Stato democratico?, in Quest. giust., 29.1.2019; per un primo commento alla richiesta del 

Tribunale etneo, cfr. anche F. Cancellaro e S. Zirulia, Caso Diciotti: il Tribunale dei ministri qualifica le condotte del 

Ministro Salvini come sequestro di persona aggravato e trasmette al Senato la domanda di autorizzazione a procedere, in 

Dir. pen. cont., 28.1.2019. 

2. Gli eventi sono noti, e possono essere qui riassunti in termini molto sintetici. Il 14 agosto 2018 veniva segnalata 

un’imbarcazione con a bordo diverse decine di soggetti di varie nazionalità (in prevalenza eritrea e somala), proveniente 

dalla Libia, che versava in una situazione molto precaria. Nei giorni successivi all’avvistamento, insorgeva una 

controversia tra le autorità italiane e maltesi circa la responsabilità per il soccorso dei naufraghi, sino a che il precipitare 

della situazione induceva le motovedette della Guardia costiera italiana ad intervenire in acque di competenza SAR (Search 

and Rescue) maltese, trasferendo poi i 177 stranieri soccorsi sulla motonave Diciotti. Dopo tre giorni di stazionamento nei 

pressi di Lampedusa, dovuto al fatto che tra le autorità italiane e maltesi perdurava il contrasto circa l’individuazione del 

Paese responsabile dell’indicazione del POS (place of safety), il 20 agosto la Diciotti riceveva l’autorizzazione ad entrare 

nel porto di Catania, ma non a sbarcare i migranti dalla nave. Il Ministro dell’interno rifiutava, infatti, il rilascio del POS 

(e quindi l’autorizzazione allo sbarco), sino a che non si fosse sbloccata la trattativa a livello europeo su quali Paesi fossero 

disponibili ad accogliere i migranti presenti sulla nave. In considerazione delle difficili condizioni in cui i migranti 

versavano, costretti a vivere da diversi giorni su un’imbarcazione inadatta ad accogliere un numero così elevato di ospiti, 

il 22 agosto, a seguito di esplicita richiesta del Procuratore della Repubblica presso il Tribunale per i minori di Catania, 

veniva autorizzato lo sbarco dei minori non accompagnati, mentre solo il 25 agosto venivano sbarcati tutti gli altri. 
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La relazione individua tre possibili esiti della valutazione assegnata al Senato dalla 

legge costituzionale del 1989. Il Senato «può convenire sul riconoscimento della natura 

ministeriale e tuttavia negare l’autorizzazione a procedere sulla scorta dei requisiti ex art. 

9, co. 3; può convenire sul riconoscimento della natura ministeriale e concedere 

l’autorizzazione a procedere […]; può disconoscere la natura ministeriale del reato e disporre 

la restituzione degli atti all’autorità giudiziaria affinché il procedimento prosegua nelle 

forme ordinarie» (p. 4). 

La prima questione da risolvere riguarda dunque la natura ministeriale del reato 

contestato al Ministro. Al riguardo la relazione si richiama alla giurisprudenza della Corte 

di cassazione, per cui il reato può definirsi ministeriale quando, oltre alla qualifica soggettiva 

dell’autore, ricorra altresì un «rapporto di connessione tra la condotta integratrice 

dell’illecito e le funzioni esercitate dal Ministro, rapporto che sussiste tutte le volte in cui 

l’atto o la condotta siano comunque riferibili alla competenza funzionale del soggetto» (p. 

5). In effetti, che il reato contestato al Ministro Salvini abbia natura di reato ministeriale, è 

stata conclusione condivisa da tutti gli uffici giudiziari che in vari momenti si sono occupati 

della vicenda (la Procura della Repubblica e il Tribunale dei Ministri di Palermo, e la 

Procura e il Tribunale dei Ministri di Catania). Le valutazioni di tali uffici sono state su altri 

aspetti divergenti (si ricorderà in particolare che la Procura di Catania aveva chiesto 

l’archiviazione del procedimento, negata dal Tribunale dei Ministri), ma nessun dubbio è 

stato manifestato riguardo alla natura ministeriale del fatto contestato.  

La Giunta mostra allora di condividere le conclusioni raggiunte sul punto dall’autorità 

giudiziaria, ma introduce a mo’ di obiter dictum una precisazione in realtà di grandissima 

importanza, che verrà ripresa in seguito nella relazione, e che risulta del tutto inedita, tanto 

rispetto alle considerazioni svolte dall’autorità giudiziaria nell’ambito del procedimento in 

esame, quanto più in generale rispetto alla giurisprudenza e alla dottrina che si sono 

occupate del tema dei reati ministeriali. Secondo la relazione, infatti, non è configurabile la 

categoria del reato ministeriale «in relazione a fattispecie criminose che ledano in modo 

irreversibile determinati diritti fondamentali. Si osserva a tal proposito che, in via 

meramente esemplificativa, un “omicidio di Stato” (ovviamente in assenza delle scriminanti 

ordinarie previste dal codice penale) non sarebbe mai configurabile nel nostro ordinamento 

costituzionale, non superando il vaglio preliminare circa la ministerialità del reato e venendo 

quindi a ricadere nell’area dei cosiddetti reati comuni, sottratti in quanto tali alla competenza 

del Tribunale dei ministri e sottratti anche al “filtro” dell’autorizzazione a procedere del 

Senato» (p. 5). 

Risolto comunque in senso positivo il quesito circa la ministerialità del reato ai sensi 

dell’art. 96 Cost. (i profili relativi alla natura non ministeriale dei reati che «ledano in modo 

irreversibile determinati diritti fondamentali» saranno ripresi e sviluppati in seguito, come 
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vedremo), la relazione muove ad affrontare il profilo della vicenda di sua esclusiva 

pertinenza secondo la procedura delineata dalla legge costituzionale sui reati ministeriali, e 

cioè quello della valutazione se nel caso concreto il reato sia stato compiuto dal Ministro «per 

la tutela di un interesse dello Stato costituzionalmente rilevante ovvero per il perseguimento 

di un preminente interesse pubblico nell’esercizio della funzione di Governo». 

La relazione innanzitutto non considera dirimente la questione in ordine alla natura di 

atto politico o amministrativo del fatto contestato al Ministro, questione che si era invece 

rivelata decisiva nella fase giudiziaria del procedimento, posto che la Procura di Catania 

aveva escluso la sindacabilità da parte della magistratura penale della condotta del Ministro 

in quanto atto politico sottratto al vaglio del potere giudiziario ai sensi dell’art. 7, d.lgs. 

104/2010; mentre il Tribunale aveva ritenuto che la condotta del Ministro andasse 

qualificata come attività amministrativa, di cui l’autorità giudiziaria può e deve valutare la 

legittimità rispetto alla normativa interna e internazionale. La relazione reputa irrilevante 

l’inquadramento della condotta contestata al sen. Salvini nell’una o nell’altra categoria, 

posto che «la sopracitata distinzione, elaborata prima dalla giurisprudenza amministrativa 

e poi da quella penale, ha rilievo rispetto all’autorità giudiziaria, ma non certo rispetto al 

Senato, che da un lato è legittimato in altra sede a sindacare anche gli atti politici del 

Governo (ad esempio, mediante atti di sindacato ispettivo) e dall’altro è chiamato ora a 

valutare un elemento estrinseco rispetto alla predetta distinzione, ossia l’interesse pubblico 

governativo, che può teoricamente sussistere anche con riferimento agli atti amministrativi 

o di alta amministrazione» (p. 7).  

L’attenzione della relazione si concentra allora sulla ricorrenza di quelle che vengono 

definite le due «esimenti extra ordinem» previste dall’art. 9, co. 3, l. cost. 1/1989, e cioè – 

ancora una volta – «la tutela di un interesse dello Stato costituzionalmente rilevante o il 

perseguimento di un preminente interesse pubblico nell’esercizio della funzione di Governo». 

Tali requisiti vengono racchiusi dalla relazione nella nozione di «valenza governativa delle 

scelte effettuate dal Ministro Salvini». Superata l’obiezione della «mancata adozione di un 

formale delibera del Consiglio dei Ministri sulla vicenda, (posto che) l’indirizzo politico non 

sempre e non necessariamente si estrinseca attraverso atti formali» (p. 7), la relazione 

intende dimostrare che la condotta tenuta dal Ministro dell’interno faceva parte di una 

strategia politica condivisa da tutta la compagine governativa, e riporta diversi stralci di 

comunicazioni ufficiali in cui il Presidente del Consiglio ha rivendicato la scelta di porre in 

discussione in sede europea i criteri di distribuzione dei migranti provenienti dalla Libia, e 
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ha assunto direttamente la responsabilità della trattativa condotta con Malta e gli altri Paesi 

europei nel caso della Diciotti3. 

Di particolare interesse risultano le ultime tre pagine della relazione, dove vengono 

sintetizzate le «valutazioni conclusive della Giunta», che costituiscono poi l’oggetto specifico 

su cui dovrà deliberare l’assemblea del Senato. 

La relazione inizia col ricordare come il Tribunale di Catania abbia escluso la 

sussistenza della causa di giustificazione di cui all’art. 51 c.p. (esercizio di un diritto o 

adempimento di un dovere), e ciò tuttavia non sia d’ostacolo al riconoscimento da parte del 

Senato dell’esimente di cui all’art. 9 l. cost. 1/1989, posto che le due cause di esclusione 

della punibilità hanno contenuto e ratio diverse: «se nella scriminante dell’adempimento del 

dovere la giurisprudenza penale ha configurato una serie di requisiti senza i quali la 

scriminante non sussiste (ad esempio la stretta correlazione, sul piano della necessità ed 

indispensabilità, tra atto contrario a norme penali e adempimento del dovere), al contrario 

l’esimente di cui all’art. 9, co. 3, l. cost. 1 /1989, proprio per la sua valenza extra ordinem 

e proprio per la sua funzione diversa rispetto alle comuni scriminanti, non può essere 

valutata con gli stessi criteri delle scriminanti ordinarie. In particolare, nel caso 

dell’esimente di cui all’art. 9, la valutazione può prescindere dalla stretta necessità tra l’atto 

e la funzione governativa, nel senso che il Ministro è scriminato anche se l’interesse pubblico 

governativo poteva essere parimenti realizzato con un comportamento diverso» (pp. 11-12).  

Quanto allora alla sussistenza di tale esimente nel caso di specie, la relazione riassume 

gli argomenti di cui abbiamo dato conto sopra, e conclude che «dall’esame dei fatti svoltisi 

tra il 14 agosto e il 25 agosto 2018 emerge che la decisione di non comunicare con maggiore 

sollecitudine il POS alla nave Diciotti si inquadri in una controversia di natura 

internazionale tra Italia e Malta a seguito dell’inadempimento, da parte di quest’ultimo 

Stato, alla normativa internazionale che impone al Governo responsabile dell’area di 

salvataggio di esercitare la primaria responsabilità dell’evento e di indicare il POS di 

accoglimento dei soggetti salvati. L’interesse pubblico perseguito consisteva anche nel 

tentativo di dare una regolamentazione più rigorosa e corretta della gestione dei flussi 

migratori, al duplice scopo di disincentivare il traffico degli immigrati e i conseguenti 

naufragi, oltre che delimitare il numero di accessi irregolari clandestini sul territorio 

nazionale» (p. 12). 

                                            
3. Al riguardo, la relazione non cita la lettera del Presidente Conte (prodotta alla Giunta dal Ministro dell’interno, e 

rispetto alla quale era stata sollevata una questione di ammissibilità da parte di alcuni componenti delle Giunta), ove lo 

stesso è chiarissimo nel ribadire la piena assunzione della responsabilità politica come Presidente del Consiglio per la 

gestione dello sbarco dei migranti nel caso Diciotti adottata dal Ministro dell’interno. Tale lettera (insieme ad una di 

contenuto simile a firma congiunta del Vice-Presidente del Consiglio Di Maio e del Ministro Toninelli) è stata poi trasmessa 

dalla Giunta alla Procura di Catania, che ha chiesto al Tribunale dei ministri etneo di disporre l’archiviazione della notizia 

di reato, così come aveva chiesto l’archiviazione per il Ministro Salvini; è attesa per le prossime settimane la decisione del 

Tribunale. 
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La «natura governativa» dell’interesse perseguito dal Ministro viene confermata anche 

«attraverso un ragionamento a contrario», escludendo che il Ministro perseguisse un fine 

personalistico (come nei casi “classici” di reati ministeriali commessi per finalità di indebito 

arricchimento) o un interesse «di tipo politico-partitico e non governativo», considerato 

l’esplicito sostegno all’operato del Ministro da parte del Presidente del Consiglio. 

Un brevissimo cenno viene poi operato alle finalità di tutela della sicurezza nazionale 

che avrebbero mosso l’agire del Ministro: «va inoltre evidenziato che, nella riunione del 13 

giugno 2018 del Comitato nazionale dell’ordine e della sicurezza pubblica, il Direttore 

generale del Dipartimento informazioni per la sicurezza sottolineava rischi terroristici legati 

ai flussi migratori, prospettando in tal modo un pericolo per l’interesse pubblico alla 

sicurezza nazionale – senza dubbio preminente – ed una conseguente esigenza di tutela dello 

stesso» (p. 13). 

Il passaggio a nostro avviso più significativo dell’intera relazione è tuttavia quello in cui 

viene ripresa la nozione di reato ministeriale fornita all’inizio della relazione, secondo cui 

sarebbe da escludere «la configurabilità dei reati ministeriali in relazione a fattispecie 

criminose che ledano in modo irreversibile determinati diritti fondamentali».  

Gli snodi centrali dell’argomentazione meritano di essere riportati integralmente: «In 

tali casi il superamento dei limiti suddetti sarebbe palesemente contra constitutionem ed in 

quanto tale inciderebbe in modo decisivo sulla configurazione “ontologica” del reato, che non 

sarebbe più ministeriale in tali ipotesi, ma comune e pertanto soggetto alla competenza 

esclusiva del giudice penale, senza necessità di alcuna autorizzazione a procedere da parte 

del Senato. Se giungesse, quindi, una richiesta di autorizzazione a procedere per un omicidio 

di cui fosse mandante un Ministro, che abbia ad esempio ordinato indebitamente (e senza la 

ricorrenza di alcuna delle scriminanti ordinarie previste dal codice penale) di sparare sui 

manifestanti, il Senato dovrebbe dichiarare la propria incompetenza e rimettere gli atti 

all’autorità giudiziaria perché il procedimento prosegua nelle forme ordinarie, non essendo 

il reato ministeriale. La configurazione di ministerialità di un reato si arresta quindi alle 

soglie della lesione irreversibile di diritti fondamentali, essendo talmente grave l’ipotetica 

lesione – palesemente contra constitutionem – di tali diritti, da alterare la natura precipua 

del reato e da sottrarlo conseguentemente dall’area della connessione funzionale e della 

ministerialità» (p. 13). 

Nel caso in esame, tuttavia, tale lesione capace di sottrarre l’illecito alla categoria del 

reato ministeriale non si sarebbe verificata: «Si evidenzia che nel caso di specie nessuna 

lesione irreversibile può configurarsi rispetto a diritti fondamentali. È indubbio che gli 

immigrati in questione siano dovuti rimanere, a causa della mancata autorizzazione allo 

sbarco, per cinque giorni in più a bordo della nave Diciotti. Tuttavia, tale nave poteva 

considerarsi luogo sicuro essendo ancorata in porto ed essendo costantemente assistita da 
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medici e rifornita dei generi di prima necessità occorrenti. Va inoltre menzionato il fatto che 

gli immigrati in precarie situazioni fisiche e i minori non accompagnati erano già stati fatti 

sbarcare. In altri termini, non sono noti specifici danni subiti dagli immigrati a causa di tale 

attesa a bordo della nave, considerata la predetta costante assistenza loro riservata a bordo 

e l’intervenuta autorizzazione allo sbarco per minori non accompagnati e soggetti in precarie 

condizioni fisiche» (p. 13). 

La relazione mette altresì in luce che «una volta sbarcati, gli immigrati in questione non 

sarebbero stati liberi di circolare sul territorio italiano ma sarebbero stati accompagnati nei 

Centri hotspot per le procedure di identificazione»: da ciò viene derivata la conseguenza che 

«il diritto compresso nel caso di specie non sembra essere quello della libertà personale tout 

court, ma quello della libera circolazione (ove in astratto sussistente)» (p. 13). La libertà 

personale dello straniero può comunque essere legittimamente oggetto di limitazione al fine 

di impedire l’accesso irregolare nel territorio dello Stato, e non è dunque un diritto assoluto: 

«In ogni caso il diritto degli stranieri ad accedere e circolare sul suolo italiano non è un 

diritto assoluto ed inviolabile, potendo prevedere una compressione a fronte del diritto-

dovere dello Stato di identificare gli stranieri e disciplinarne e limitarne gli accessi. Lo stesso 

articolo 5 della Convenzione europea dei diritti dell’uomo prevede la possibilità della 

compressione del diritto fondamentale della libertà personale per impedire gli accessi illegali 

nel territorio di uno Stato straniero» (p. 14). 

La relazione giunge così al termine della propria argomentazione. Il reato è ministeriale 

perché «i diritti compressi nel caso di specie (non) poss(o)no annoverarsi tra i diritti 

fondamentali per così dire “incomprimibili” – quali la vita o la salute –, la fattispecie in 

questione è conseguentemente idonea a superare il vaglio della ministerialità» (p. 14). Per 

le ragioni ricordate sopra, la Giunta ritiene altresì sussistente l’elemento del preminente 

interesse pubblico, e propone di conseguenza il diniego della richiesta di autorizzazione, 

formulando il seguente dispositivo: «La Giunta, per tutti i motivi fin qui evidenziati, propone, 

a maggioranza, all’Assemblea il diniego della richiesta di autorizzazione a procedere, attesa 

la sussistenza nel caso di specie dell’esimente del perseguimento del preminente interesse 

pubblico nell’esercizio della funzione di Governo di cui all’art. 9, co. 3, della legge 

costituzionale n. 1 del 1989» (p. 14). 

Tanto nel dibattito interno alla Giunta quanto e soprattutto nel dibattito pubblico che a 

questo si è accompagnato, ha rivestito un ruolo assolutamente centrale la questione se il 

Ministro abbia o meno agito per un interesse pubblico. Ricordiamo il quesito sottoposto agli 

iscritti al M5S per decidere se concedere o negare la richiesta di autorizzazione: «Il ritardo 

dello sbarco della nave Diciotti […] è avvenuto per la tutela di un interesse dello Stato?». 
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La consultazione, che al momento pare decisiva per la formazione di una maggioranza in 

Senato contraria all’autorizzazione, è stata dunque impostata ritenendo che se il fatto, pur 

costitutivo secondo l’autorità giudiziaria di un reato, si ritenga sia stato compiuto dal 

Ministro «per la tutela di un interesse dello Stato», il Senato dovrebbe negare 

l’autorizzazione a procedere ai magistrati. 

La sussistenza di una tale finalità nella condotta del Ministro viene argomentata in modo 

a nostro avviso convincente nella relazione. Il trattenimento dei migranti sulla Diciotti è 

stato disposto dal Ministro dell’interno, con il consenso del Presidente del Consiglio, per 

mostrare con toni forti in sede internazionale che l’Italia non era più disponibile ad accogliere 

i migranti provenienti dalla Libia, e che era necessario individuare in sede europea un 

meccanismo di distribuzione dei migranti tra tutti i Paesi europei. La relazione insiste molto 

sugli interventi in cui il Presidente del Consiglio, riferendo in sede parlamentare delle 

politiche governative in materia di immigrazione, sottolinea la centralità di mettere in 

discussione il sistema attuale di gestione dei flussi migratori, che sposta sui Paesi costieri 

dell’Europa meridionale tutto il peso dei soccorsi in mare e dell’accoglienza. È ben vero che 

tale finalità poteva essere perseguita senza trattenere per cinque giorni i migranti nel porto 

di Catania; ma è comunque innegabile che lo scopo del trattenimento fosse quello di 

perseguire un obiettivo politico condiviso da tutta la compagine governativa, e tuttora 

rivendicato dai partiti di maggioranza.  

La valutazione richiesta al Senato, tuttavia, non si arresta ad individuare che il Ministro 

perseguiva un interesse pubblico.  

Già nel commento “a caldo” della richiesta di autorizzazione a procedere del Tribunale 

di Catania, avevamo sottolineato come la norma della legge costituzionale parli di un 

“preminente” interesse pubblico, e comunque in un sistema costituzionale e democratico non 

sia ammissibile che il Governo possa perseguire un pur legittimo interesse senza prendere 

in conto gli interessi che così si vanno a ledere. È il problema davvero centrale a nostro 

avviso di tutta questa vicenda: quali sono i limiti cui deve in ogni caso sottostare l’autorità 

di Governo, anche quando persegue un interesse pubblico? Avevamo fatto l’esempio del 

Ministro che ordina di sparare sui manifestanti, e rispetto al quale non sarebbe legittimo un 

rifiuto da parte del Parlamento ai magistrati che chiedessero di procedere. Ma in casi meno 

estremi, dove si colloca il limite che il Ministro non può superare neanche quando persegua 

un interesse dello Stato?4 

                                            
4. Cfr. in questo senso V. Onida, I criteri per valutare la condotta del Ministro, in Corr. Sera, 9.2.2019: «In ogni 

caso, ai fini del giudizio di “preminenza” dell’interesse pubblico, anche il Senato non dovrebbe omettere di valutare (come 

ha osservato Luca Masera in “Questione Giustizia”) se siano stati lesi interessi di per sé di “valore” superiore, anche dal 

punto di vista costituzionale, come quelli che si riconducono al rispetto di diritti umani fondamentali e se siano stati 

rispettati criteri di proporzionalità». 
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Tale problematiche sono state oggetto di attenzione da parte della Giunta, e vengono 

affrontate anche nella relazione, ove come abbiamo appena visto sopra viene ripreso proprio 

il caso dell’«omicidio di Stato» e dei reati che per la loro gravità non possono essere coperti 

dall’esimente prevista dalla legge costituzionale. A differenza però di quanto da noi 

ipotizzato, la questione dei limiti alla potestà governativa, quando essa va ad incidere sui 

diritti fondamentali degli individui, non viene affrontata nell’ambito del giudizio sulla 

sussistenza di quell’«interesse pubblico preminente», cui la legge del 1989 condiziona il 

rifiuto dell’autorizzazione a procedere. Accogliendo una proposta avanzata nel corso della 

discussione in Giunta, la relazione ritiene di collocare tale problematica in un momento 

antecedente, cioè nella fase preliminare di valutazione circa la ministerialità del reato, che 

condiziona la stessa applicabilità della speciale procedura prevista dalla legge costituzionale. 

In effetti, si tratta di una questione nuova, almeno nei suoi connotati specifici. In diverse 

occasioni la Corte costituzionale ha avuto modo di affermare che, all’interno della tavola dei 

valori dotati di rilievo costituzionale, sia possibile individuare un “nucleo duro” di diritti e 

di principi che rappresenta l’essenza stessa del nostro sistema democratico, al punto da non 

poter essere oggetto di revisione costituzionale5, o da consentire l’attivazione dei contro-

limiti nel caso la violazione derivi dall’implementazione in sede interna di una decisione 

sovra-nazionale6. Mai, però, il problema si è posto nell’ambito dell’art. 96 Cost. e della 

procedura prevista per i reati ministeriali, e quindi nella prospettiva di fissare dei limiti alla 

possibilità di mandare esenti da pena reati di estrema gravità commessi dai Ministri 

nell’esercizio di funzioni di governo; al riguardo, non vi sono precedenti della Corte 

costituzionale, né (a quanto ci consta) il tema è stato oggetto di specifici contributi dottrinali. 

La relazione della Giunta si è dunque avventurata in una terra incognita, e lo ha fatto 

decidendo appunto di collocare la tematica non già nell’ambito del giudizio demandato al 

Senato dall’art. 9 l. cost. 1/1989, bensì nella fase preliminare della valutazione, ai sensi 

dell’art. 96 Cost., se il reato contestato al Ministro sia stato «commesso nell’esercizio delle 

sue funzioni». 

                                            
5. Cfr. in particolare le due fondamentali decisioni della Corte costituzionale n. 1146/1988 («La Costituzione italiana 

contiene alcuni principi supremi che non possono essere sovvertiti o modificati nel loro contenuto essenziale neppure da 

leggi di revisione costituzionale o da altre leggi costituzionali. Tali sono tanto i principi che la stessa Costituzione 

esplicitamente prevede come limiti assoluti al potere di revisione costituzionale, quale la forma repubblicana (art. 139 

Cost.), quanto i principi che, pur non essendo espressamente menzionati fra quelli non assoggettabili al procedimento di 

revisione costituzionale, appartengono all’essenza dei valori supremi sui quali si fonda la Costituzione italiana»: § 2.1 del 

considerato in diritto), e n. 366/1991 (relativa al diritto all’inviolabilità della corrispondenza, dove la Corte afferma che  

«In base all’art. 2 della Costituzione, il diritto a una comunicazione libera e segreta è inviolabile, nel senso generale che il 

suo contenuto essenziale non può essere oggetto di revisione costituzionale, in quanto incorpora un valore della personalità 

avente un carattere fondante rispetto al sistema democratico voluto dal Costituente»: § 3 del considerato in diritto). 

6. Il riferimento è da ultimo alle decisioni della Corte costituzionale nel celebre caso Taricco: Corte cost., n. 24/2017, 

e n. 115/2018. 
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Il tema della nozione di reato ministeriale è stato oggetto di numerose pronunce della 

Corte costituzionale, che hanno chiarito tanto i confini della nozione (alla luce della 

pertinente giurisprudenza della Corte di cassazione), quanto le rispettive attribuzioni della 

magistratura e del Parlamento nella valutazione circa la concreta riconducibilità di una certa 

condotta a tale nozione7. Le questioni dibattute sono state numerose8, ma mai la Corte si è 

confrontata con il problema se un omicidio di Stato possa o meno considerarsi un reato 

ministeriale; i reati contestati ai Ministri sono stati sempre reati contro la pubblica 

amministrazione in cui si rimproverava al Ministro (o al Presidente del Consiglio) di avere 

approfittato delle proprie competenze funzionali per ottenere indebiti vantaggi, e non si è 

mai affacciato all’orizzonte dei giudici costituzionali (come di quelli ordinari) il problema 

della punibilità di reati compiuti dai Ministri nell’ambito della loro attività di governo, ma 

lesivi di diritti fondamentali della persona. 

La relazione della Giunta propone al riguardo una lettura assolutamente innovativa, e 

di cui è sicuramente da apprezzare la linearità concettuale. Partendo dal presupposto che 

nel nostro ordinamento costituzionale non sarebbe mai configurabile un omicidio di Stato, 

nel senso di un omicidio non punibile in quanto commesso per finalità di tutela di un pubblico 

interesse, la relazione ritiene che i reati più gravi (come appunto l’omicidio) non possano 

essere considerati reati ministeriali, e quindi soggetti alla speciale procedura della legge del 

1989, ma debbano essere ritenuti reati comuni, perseguibili dall’autorità giudiziaria secondo 

la procedura ordinaria, senza la necessità di chiedere l’autorizzazione a procedere al 

Parlamento. Nell’individuare poi il novero dei reati che, per la loro incidenza 

particolarmente significativa sui diritti fondamentali, non sono qualificabili come 

ministeriali, la relazione – con modalità sostanzialmente apodittica, come visto nei passaggi 

integralmente riportati sopra – ritiene che al suo interno siano da collocare solo quei reati 

che «ledano in modo irreversibile determinati diritti fondamentali», e tali diritti fondamentali 

incomprimibili siano soltanto «la vita o la salute».  

In sostanza, secondo il modello concettuale che si evince dalla relazione, se il reato 

contestato al Ministro ha comportato la lesione della vita (omicidio) o la lesione irreversibile 

                                            
7. Cfr. in particolare Corte cost. n. 241/2009; n. 87 e 88/2012; n. 29/2014; n. 212/2016. 

8. Per un’ampia analisi delle diverse tesi dottrinali in materia di ministerialità del reato, oltre che per una 

ricostruzione della giurisprudenza costituzionale, cfr. per tutti l’approfondito lavoro di M. Bellacosa, I profili penali del 

reato ministeriale, 2012, Padova, Cedam, p. 98 ss., ove alla tematica dell’«individuazione della natura “ministeriale” del 

reato»» sono dedicate quasi cinquanta pagine. 
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della salute di un individuo (lesione personali con danni permanenti, se vogliamo tradurre 

in termini di fattispecie penalistiche il linguaggio meno tecnico della relazione), il reato non 

si considera ministeriale e l’autorità giudiziaria deve procedere in via ordinaria, senza 

chiedere alcuna autorizzazione al Parlamento; se invece il reato non è tra quelli appena 

individuati, si applica la procedura prevista dalla legge costituzionale, e il Parlamento può 

negare l’autorizzazione in presenza di un preminente interesse pubblico. Nel caso di specie, 

posto che i migranti non avrebbero subito conseguenze permanenti dal trattenimento sulla 

Diciotti, ed il bene giuridico leso dalla condotta del Ministro (la libertà personale) non 

sarebbe tra i diritti incomprimibili la cui lesione rende comune il reato, questo deve 

considerarsi ministeriale, e l’autorizzazione deve venire negata in quanto il fatto è stato 

commesso per un preminente interesse pubblico. 

Nelle poche righe dedicate all’argomento, la relazione pone in realtà una serie di spunti 

interessanti, spesso solo abbozzati, e che tuttavia ci pare meritino attenta considerazione da 

parte dei commentatori, tenuto conto della rilevanza della posta in gioco. Il tema in effetti 

non potrebbe essere più cruciale: in una democrazia costituzionale, sino a che punto 

l’autorità di Governo (anche con il consenso del Parlamento) può spingersi nel tutelare pur 

legittimi obiettivi politici di interesse generale? In democrazia il fine giustifica i mezzi, o vi 

è una soglia che nessuna finalità collettiva può consentire di varcare, quando siano in 

discussione i diritti fondamentali della persona? Sono questioni di estrema complessità, su 

cui ci sia consentito ora abbozzare alcune brevi considerazioni “a caldo”. 

Il primo elemento da sottolineare è che la relazione prende le mosse dall’implicito 

presupposto che dei limiti all’azione di Governo ci siano, quando dà per scontato che «un 

omicidio di Stato non sarebbe mai configurabile nel nostro ordinamento costituzionale». Ci 

pare che la scelta, da parte di un organo politico come la Giunta, di considerare come 

presupposto implicito, e non bisognoso neppure di argomentazione, il fatto che gli omicidi di 

Stato non siano ammissibili nel nostro sistema, sia una scelta da salutare con estremo 

favore, e di cui è importante non sottovalutare l’importanza. 

Ricordiamoci la pratica dei targeted killings, utilizzata in diversi Paesi del globo dagli 

Stati Uniti per eliminare fisicamente soggetti che si ritengano coinvolti in attività 

terroristiche, e siano ritenuti pericolosi per la sicurezza dello Stato9. Il Presidente degli Stati 

Uniti può autorizzare missioni (normalmente effettuate con l’utilizzo di droni) volte ad 

                                            
9. Limitandoci ai lavori in lingua italiana, cfr. per tutti C. Meloni, Fare la guerra con omicidi mirati, tra questioni 

morali e aspetti giuridici, in il Mulino, n. 5/2013, p. 852 ss. 
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uccidere i sospetti terroristi, senza che la loro responsabilità sia stata previamente accertata 

dall’autorità giudiziaria, e senza altresì che la stessa autorità giudiziaria abbia in qualsiasi 

modo la possibilità di sindacare la decisione presidenziale10. È celebre il caso in cui i giudici 

statunitensi, posti di fronte ad un omicidio mirato che aveva avuto ad oggetto un cittadino 

americano coinvolto in attività legate ad Al-Qaeda, hanno escluso di poter sindacare la 

decisione presidenziale di procedere all’uccisione, trattandosi di political question sottratta 

al vaglio di legittimità del sistema giudiziario11.  

La pratica degli omicidi mirati non è del resto esclusiva delle forme armate americane; 

i medesimi sistemi vengono utilizzati e rivendicati, ad esempio, da Israele contro i militanti 

palestinesi accusati di terrorismo, o dalla Russia nei confronti degli indipendentisti ceceni. 

È confortante allora che in Italia, anche in sede politica, non si metta neppure in discussione 

una tale possibilità, e si ritenga senza incertezze che il nostro sistema costituzionale 

vieterebbe condotte del genere. Ci pare ancora più confortante, poi, che la relazione non 

abbia sentito neppure la necessità di motivare una tale conclusione, reputando 

evidentemente che sia intrinseca alla nostra stessa idea di democrazia costituzionale 

l’impossibilità per il potere politico di disporre della vita delle persone, quali che siano le 

ragioni per cui ciò possa avvenire. La deriva dei diritti cui si è assistito sotto l’egida della 

war on terror ha condotto a riconoscere al Presidente degli Stati Uniti la possibilità di 

decidere della vita di un uomo sulla base della propria insindacabile valutazione che questi 

costituisca un pericolo per la sicurezza della Nazione. La relazione della Giunta ci conferma 

che per fortuna in Italia la nostra cultura democratica ci impedisce persino di prendere in 

considerazione una tale eventualità: questa è la prima, fondamentale indicazione, che ci pare 

possa ricavarsi da una lettura attenta del testo qui in esame. 

Una volta allora ammesso che dei limiti alla potestà di Governo devono esistere, rispetto 

al modello formulato dalla relazione per implementarli, ci pare si pongano due questioni 

fondamentali: la prima relativa alle conseguenze che la relazione trae dal riconoscimento che 

il reato commesso dal Ministro rientri nel novero dei reati che in alcun modo possono essere 

giustificati per motivi politici; e la seconda attinente ai criteri per individuare tale categoria 

di reati. 

                                            
10. Cfr. in particolare A. Vedaschi, Osama bin Laden: l’ultimo targeted killing. Gli Stati Uniti hanno dunque licenza 

di uccidere?, in Diritto pubblico comparato ed europeo, 2011, n. 3, p. 1196 ss.  

11. Si tratta del caso Al-Aulaqi v. Panetta: per una ricostruzione della vicenda, cfr. per tutti C. Meloni, State and 

Individual Responsibility for Targeted Killings by Drones, in Drones and Responsibility – Legal, Philosophical, and 

Sociotechnical Perspectives on Remotely Controlled Weapons, a cura di E. Di Nucci e F. Santoni de Sio, 2016, p. 57 ss. 
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In ordine al primo problema, abbiamo già sottolineato il carattere inedito della soluzione 

proposta dalla Giunta. Quando il reato commesso dal Ministro rientra nel “nucleo duro” 

degli illeciti che offendono diritti incomprimibili, il reato perde secondo la relazione la qualità 

di reato ministeriale, e diventa perseguibile in via ordinaria dalla magistratura. Il 

ragionamento, implicito nella conclusione cui perviene la relazione, pare essere che, se un 

reato lede dei beni giuridici individuali di particolare rilievo, non può essere considerato 

commesso dal Ministro «nell’esercizio delle sue funzioni», in quanto si colloca talmente extra 

ordinem da non essere riconducibile ad una pur lata accezione di esercizio di una funzione 

di governo. La relazione, come abbiamo visto sopra, in effetti non dice perché un omicidio 

di Stato non possa essere considerato un reato ministeriale, ma la spiegazione più plausibile 

ci pare appunto quella di immaginare una sorta di ontologica incompatibilità tra l’esercizio 

delle funzioni di governo e la violazione dei diritti incomprimibili della persona. 

Una tale ricostruzione della nozione di ministerialità del reato ci pare senza dubbio 

interessante, anche se presenta non pochi elementi di criticità. Partiamo anzitutto da una 

considerazione: quella individuata dalla Giunta non è l’unica strada per argomentare 

l’inammissibilità nel nostro sistema dell’omicidio di Stato. Come abbiamo già visto sopra, 

sarebbe ben possibile riconoscere che anche un omicidio commesso per ordine di un Ministro 

è un reato ministeriale, cui si applica la legge del 1989, ed al contempo però stabilire che, 

quando la condotta del Ministro abbia comportato l’offesa al bene della vita, nessun interesse 

pubblico può essere qualificato come «preminente» rispetto all’interesse sacrificato. 

Collocare il tema dei limiti alla potestà di governo all’interno del giudizio sulla sussistenza 

di un preminente interesse pubblico piuttosto che nel contesto del giudizio sulla 

ministerialità, è evidentemente un’operazione tutt’altro che indifferente sotto il profilo del 

riparto di competenze tra magistratura ordinaria e Parlamento. Nella prospettiva della 

Giunta, di fronte ad un reato che offende la vita dovrebbe essere direttamente la 

magistratura a mettere sotto processo il Ministro, senza bisogno di chiedere l’autorizzazione 

a procedere, visto che il reato non è da considerare ministeriale; seguendo invece il percorso 

del carattere preminente dell’interesse, il reato è ministeriale e dunque si applica la 

procedura della legge del 1989, anche se il Parlamento è tenuto a concedere l’autorizzazione 

posto che nessun interesse può ritenersi prevalente sul bene giuridico della vita. 

In effetti, proprio la conseguenza di non applicare la procedura per i reati ministeriali 

nei casi-limite come l’omicidio di Stato, ci pare l’elemento più problematico nella 

ricostruzione operata dalla Giunta. Già non è semplicissimo, a nostro avviso, sostenere che 

non debba ritenersi «compiuto nell’esercizio delle sue funzioni» il fatto del Ministro che leda 

il bene della vita. Proprio riguardo all’esempio fatto dalla relazione, del Ministro che ordina 

alle forze dell’ordine di sparare sui manifestanti, ci pare arduo sostenere, come fa invece la 

relazione stessa, che il reato non sia ministeriale; a noi pare più lineare argomentare che il 
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reato è stato sì compiuto dal Ministro nell’esercizio delle proprie funzioni, posto che l’ordine 

di sparare è stato fornito nell’ambito dell’esercizio delle proprie attribuzioni di Ministro, ma 

il fatto rimane comunque punibile perché nessun interesse pubblico può consentire di dare 

un simile ordine. Ma ammettiamo pure che si ritenga convincente la tesi per cui un fatto del 

tutto extra ordinem come l’ordine di uccidere non possa mai essere considerato inerente alle 

funzioni di governo. La conseguenza di tale ragionamento è che, negandosi in questo caso 

la natura ministeriale del reato, la magistratura ordinaria possa procedere nei confronti del 

Ministro senza passare dall’autorizzazione parlamentare. Eppure, siamo davvero sicuri che 

questa operazione sia coerente con il riparto di competenze delineato dalla legge 

costituzionale sui reati ministeriali?  

La questione ci pare meritevole di ulteriore riflessione. Da un lato, infatti, l’idea che, 

rispetto a reati che per la loro gravità comunque non possono essere ritenuti coperti da 

alcuna immunità, sia direttamente l’autorità giudiziaria a dover procedere, senza chiedere 

alcuna autorizzazione, appare non priva di una sua coerenza e linearità, posto che il 

Parlamento non potrebbe comunque che concedere l’autorizzazione per tali reati, e dunque 

si eviterebbe un passaggio procedimentale tutto sommato superfluo. D’altra parte, ritenere 

che anche per questi reati si applichi la procedura della legge del 1989, significa ritenere 

che il Parlamento debba avere la possibilità di interloquire in ordine alla responsabilità del 

Ministro; se poi il Parlamento arrivasse a negare l’autorizzazione, ritenendo l’interesse 

pubblico perseguito dal Ministro prevalente sul bene della vita, il Tribunale dei Ministri 

potrebbe sindacare tale decisione di fronte alla Corte costituzionale proponendo conflitto di 

attribuzione, come in molti casi si è verificato in passato in ordine a questioni diverse in 

tema di reati ministeriali. Forse tale seconda procedura può apparire inutilmente complicata, 

considerato che il presupposto da cui si prendono le mosse è che comunque reati di tale 

gravità non possano andare impuniti; ma d’altra parte ci sembra anche più rispettosa della 

filosofia ispiratrice della legge del 1989, che rispetto a tutti i reati commessi dai Ministri 

nell’esercizio delle proprie funzioni rende sì competente l’autorità giudiziaria ordinaria, a 

differenza che nel modello previgente, ma ritiene comunque necessario coinvolgere anche il 

Parlamento, in considerazione dell’elevato tasso di politicità che riveste la scelta di 

perseguire tali reati. 

Quale che sia il giudizio che si voglia fornire della proposta ricostruttiva fornita dalla 

Giunta, è innegabile che essa conduca, nell’ambito dei reati ministeriali, ad un significativo 

ampliamento delle attribuzioni della magistratura rispetto al Parlamento. Quando il reato 

per cui è inquisito il Ministro raggiunge una particolare soglia di gravità, quale che sia il 

contesto anche strettamente funzionale in cui il reato sia stato commesso, l’autorizzazione a 

procedere non sarebbe più necessaria, e la magistratura potrebbe porre sotto processo il 

Ministro secondo le forme ordinarie. Può apparire paradossale che un simile esito venga 
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propugnato dalla Giunta del Senato, da cui sarebbe ragionevole attendersi piuttosto una 

difesa delle prerogative affidate al Parlamento dalla legge del 1989, ma la ricostruzione non 

manca come visto di una sua coerenza interna, e non rimane che verificare quale accoglienza 

troverà tra i commentatori e tra gli organi giudiziari in relazione ai casi che si potranno 

porre in futuro. 

Il passaggio della relazione che non ci convince affatto è invece quello logicamente 

successivo, relativo all’individuazione dei reati che per il loro livello estremo di gravità non 

sarebbero da qualificare come reati ministeriali. Qui la relazione è talmente apodittica, da 

risultare del tutto arbitraria nelle proprie conclusioni. Si afferma senza neppure un accenno 

di argomentazione che i reati sottratti all’area della ministerialità sono solo quelli che ledano 

«in modo irreversibile» i diritti fondamentali «incomprimibili», e in un altro passaggio si 

specifica che tali diritti sono «la vita e la salute». 

È vero che il testo che si sta commentando proviene da un organo politico, e non essendo 

un provvedimento giudiziario (anche se si inserisce all’interno di una procedura giudiziaria), 

sarebbe fuorviante aspettarsi la precisione nell’uso dei termini e delle categorie giuridiche 

propria del provvedimento di un organo giudiziario. Tuttavia, anche un organo politico come 

la Giunta del Senato ha l’onere di motivare le proprie conclusioni, specie quando ambisce a 

definire in termini innovativi una nozione (quella di ministerialità del reato) che rileva ben 

al di là del caso specifico. Nello schema adottato dalla relazione, per cui non sono da 

considerare ministeriali i reati che offendono i beni giuridici personali più rilevanti, è 

ovviamente un passaggio decisivo definire sulla base di quali criteri vadano individuati tali 

beni e tali reati. Eppure, nessuna minima argomentazione viene fornita per giustificare 

l’opzione interpretativa che viene proposta. 

La mancanza di motivazione non può che far sorgere una serie di domande che 

rimangono senza risposta. Che cosa si intende per danni «irreversibili» alla salute? Si 

considerano i danni fisici o anche i danni psicologici (pensiamo ad un soggetto torturato, che 

pur non avendo subito conseguenze fisiche permanenti, soffra di disturbi psichici legati alla 

tortura: si può dire che ha subito dei «danni irreversibili alla salute»)? Ma ancora a monte, 

perché solo l’avere cagionato danni irreversibili dovrebbe rendere il reato non giustificabile? 

Un atto di tortura che non cagiona danni irreversibili, neanche dal punto di vista psicologico, 

perché non dovrebbe essere considerato un reato intollerabile nel nostro sistema, al pari 

dell’omicidio di Stato? 

A noi pare che la relazione abbia sottovalutato l’importanza delle categorie che andava 

a introdurre. Partendo dall’esempio dell’omicidio di Stato, il confine del “nucleo duro” dei 

reati talmente gravi da non godere delle garanzie della ministerialità è stato tracciato solo 
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sulla base dell’offesa alla vita o di offese “irreversibili” alla salute, senza considerare però 

quali gravissime condotte tale criterio collocava al di fuori di tale nucleo. Proprio la tortura, 

che pur non cagioni danni irreversibili alle vittime, ci pare mostri in modo evidente 

l’insufficienza dei criteri proposti dalla relazione. Se si parte dal presupposto (quanto mai 

condivisibile) che nel nostro sistema non è ammissibile l’omicidio di Stato, perché 

incompatibile con i valori di base della nostra democrazia, davvero non vediamo la ragione 

per cui dovrebbe invece essere reputato ammissibile un reato come la tortura, a meno che 

non cagioni danni irreversibili. Il criterio dell’irreversibilità dei danni richiama gli 

inquietanti lavori di Dershowitz che, ancora nel contesto della war on terror, proponeva di 

prevedere esplicitamente la possibilità in determinati casi di autorizzare l’uso di pratiche di 

tortura fisica, a condizione che non cagionassero danni permanenti12. Siamo convinti che 

non fosse in alcun modo intento né della Giunta, né del relatore, farsi sostenitori di tesi per 

fortuna così lontane dalla nostra sensibilità da sembrarci semplicemente mostruose; ma 

l’approssimatività con cui sono stati tracciati i confini dei reati non giustificabili in un 

ordinamento democratico porta, ad una lettura rigorosa del testo, a conclusioni che 

sicuramente neppure l’estensore della relazione intendeva raggiungere. 

A noi pare che, dovendo definire il novero dei reati incompatibili con i valori del nostro 

Stato democratico, la prima operazione da compiere sia anzitutto quella di verificare se sia 

possibile rinvenire un riferimento normativo, che consenta di rendere meno arbitraria tale 

operazione. Una volta constatato che la Costituzione non contiene una risposta alla domanda 

che ci interessa, il riferimento a nostro avviso deve essere l’art. 15 della Convenzione 

europea dei diritti dell’uomo, secondo cui neppure nei casi estremi di urgenza, come «in caso 

di guerra o in caso di pericolo pubblico che minacci la vita della nazione», lo Stato può 

derogare alla tutela dei diritti garantiti agli artt. 2 (diritto alla vita), 3 (divieto di tortura e 

trattamenti inumani e degradanti), 4 § 1 (divieto di schiavitù) e 7 (nullum crimen).  

Avevamo già abbozzato tale proposta nel commento alla richiesta di autorizzazione del 

Tribunale di Catania, e ci sia ora consentito fornire qualche brevissimo chiarimento. L’art. 

15 CEDU rileva ai fini di valutare la responsabilità dello Stato in sede convenzionale, e 

ovviamente non ha alcun legame normativo diretto con il problema che qui ci interessa dei 

limiti alla punibilità in sede penale dei più gravi reati ministeriali. Il suo richiamo serve più 

a livello persuasivo, che di vero e proprio riferimento normativo della questione qui in esame. 

Ci pare la norma, giuridicamente vincolante per il nostro ordinamento, che più da vicino 

affronta la questione dei limiti all’azione dei pubblici poteri, individuando le violazioni che 

                                            
12. Cfr. A. Dershowitz, Why Terrorism Works. Understanding the Threat, Responding to the Challenge (2002), 

trad. it. Terrorismo, 2003, p. 127 ss. (sul dibattito nella dottrina americana circa la legittimità della tortura negli anni 

post-2001, cfr. in particolare, tra le opere di lingua italiana, il lavoro di P. Bonetti, Terrorismo, emergenza e costituzioni 

democratiche, Bologna, il Mulino, 2006, p. 268 ss.). 
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mai, neppure nelle situazioni di più estremo pericolo per lo Stato, possono essere tollerate 

in un sistema giuridico che riconosce a proprio fondamento la tutela dei diritti fondamentali 

della persona. È ovvio, allora, che nella prospettiva che ci interessa, non risulta decisivo il 

rispetto delle procedure previste all’art. 15 perché lo Stato possa legittimamente invocare 

la deroga per i casi di urgenza (comunicazione alle istituzioni del Consiglio d’Europa sulle 

ragioni, la durata e le modalità della deroga); tali procedure sono rilevanti per valutare la 

responsabilità in sede convenzionale dell’Italia, ma non possono essere ritenute decisive per 

risolvere il problema che qui ci interessa, e che si colloca sul diverso piano della 

responsabilità penale dei Ministri. L’elenco dei diritti che non possono mai essere violati, 

contenuto all’art. 15 CEDU, ci pare in conclusione uno strumento prezioso per orientare la 

decisione circa i limiti invalicabili dall’azione di Governo in uno Stato di diritto, ma bisogna 

essere consapevoli della loro peculiare natura giuridica (norme che regolano la 

responsabilità degli Stati membri del Consiglio d’Europa), e del diverso piano su cui ci si 

muove quando si affronta il tema della responsabilità penale. 

Una diversa proposta ricostruttiva è stata avanzata in un recentissimo intervento sul 

tema di Valerio Onida, che, per risolvere proprio la questione ora allo studio dei limiti alla 

possibilità per il Senato di negare l’autorizzazione in ordine alla commissione di reati di 

estrema gravità come l’omicidio di Stato, propone un interessante riferimento alla 

legislazione relativa alla responsabilità penale degli appartenenti ai servizi segreti. L’autore 

ricorda come ai sensi della l. 124/2017 che disciplina la materia, tali soggetti possono essere 

autorizzati dal Presidente del Consiglio a compiere fatti costituenti reato quando questi siano 

«indispensabili alle finalità istituzionali di tali servizi», ma l’autorizzazione non può essere 

concessa «se la condotta prevista dalla legge come reato configura delitti diretti a mettere 

in pericolo o a ledere la vita, l’integrità fisica, la personalità individuale, la libertà personale, 

la libertà morale, la salute o l’incolumità di una o più persone» (art. 17, l. 124/2017). Tale 

disciplina deve essere tenuta presente secondo l’illustre autore anche in relazione ai reati 

ministeriali: «Nel caso dei reati ministeriali non si tracciano espressamente limiti di questa 

natura, e la valutazione è rimessa al Parlamento anziché alla magistratura. Ma questa 

valutazione non può non essere basata su analoghi criteri di comparazione di interessi e di 

proporzionalità. Non sarebbe pensabile che la “preminenza” dell’interesse dello Stato o 

dell’interesse pubblico valga anche quando siano compromessi interessi di “valore 

costituzionale” superiore, come la vita o l’incolumità delle persone»13. 

Il ragionamento ci pare assolutamente condivisibile, con una precisazione che tuttavia 

si rende necessaria. Anche in questo caso, come in relazione all’art. 15 CEDU, il riferimento 

normativo non può essere inteso in senso stretto, in quanto, come sottolinea lo stesso Onida, 

                                            
13. Cfr. l’art. del Corsera del 9.2.2019 citato supra. 
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la legge del 2017 riguarda le operazioni dei membri dei servizi di sicurezza, mentre la legge 

costituzionale del 1989 relativa ai reati ministeriali non prevede alcun elenco simile di reati 

comunque vietati. Il riferimento alla legge sui servizi serve allora più come argomento 

persuasivo, che come referente normativo diretto della questione in esame. Se il Presidente 

del Consiglio non può in ogni caso autorizzare la commissione dei reati indicati alla legge 

del 2017, sarebbe in effetti irragionevole che tali reati possano invece, in sede di 

autorizzazione a procedere per i reati ministeriali, essere ritenuti giustificati dal Senato 

perché compiuti a tutela di un preminente interesse pubblico. E tuttavia, il Parlamento non 

è in alcun modo vincolato in senso formale a concedere l’autorizzazione in caso di 

commissione da parte del Ministro di uno dei reati di cui alla legge del 2017. 

Avviandoci a concludere sul punto, ci pare che proprio dall’impostazione fornita al 

problema dalla relazione della Giunta emerga la necessità di una riflessione attenta circa i 

limiti alla potestà governativa nell’ambito dei reati ministeriali. La soluzione proposta dalla 

Giunta, che individua tali limiti nella sola causazione di danni irreversibili alla vita o alla 

salute, ci pare sfornita di qualsivoglia fondamento logico-valoriale, oltre che normativo, e ci 

pare difficile immaginare che possa trovare accoglimento in futuro. Ciò che ci sembra 

davvero auspicabile è che la vicenda Diciotti apra la strada ad una riflessione più 

approfondita su questi temi all’interno del mondo del diritto, ma anche dell’opinione 

pubblica. Si tratta di individuare i valori che consideriamo irrinunciabili nel nostro sistema 

giuridico, ed è una discussione che non può restare confinata nel mondo accademico. I 

riferimenti normativi che abbiamo fornito appena sopra (l’art. 15 CEDU e la legge sui 

servizi del 2017) possono costituire un importante punto di riferimento per orientare il 

dibattito, ma non essendo giuridicamente vincolanti ai fini della questione in esame non è 

esclusa l’assunzione da parte della magistratura o del Parlamento di posizioni diverse, 

purché esse siano motivate e coerenti con i valori fondanti il nostro sistema costituzionale. 

Ovviamente poi, per tornare alla vicenda specifica della Diciotti, l’eventuale adozione di 

criteri di individuazione dei reati troppo gravi per essere ministeriali diversi da quelli della 

relazione, può avere importanti conseguenze anche nella soluzione del caso che ci interessa. 

La Giunta, come si ricorderà, sulla base del ragionamento per cui solo i reati che consistono 

nella causazione di danni irreversibili alla salute non godono della qualifica di ministerialità, 

constata che dalla richiesta del Tribunale dei Ministri di Catania non emerge che i migranti 

abbiano subito danni irreparabili durante il soggiorno; ritiene leso dalla condotta del 

Ministro il solo bene della libertà personale (o della libertà di circolazione, come sostenuto 

nella relazione), che non rientra nel novero dei diritti incomprimibili la cui violazione 

impedisce di applicare le garanzie dei reati ministeriali; e conclude di conseguenza 

qualificando il reato come ministeriale, e proponendo il rifiuto dell’autorizzazione perché il 

reato è stato compiuto dal Ministro per il perseguimento di un interesse governativo. 
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Adottando invece i riferimenti normativi proposti sopra, la soluzione sarebbe molto 

probabilmente opposta. Se i criteri fossero quelli della legge del 2017 sui servizi, il reato 

contestato al Ministro dell’interno rientrerebbe senz’altro nel novero di quelli che non 

possono mai essere autorizzati, posto il riferimento della norma ai reati che offendono la 

libertà personale, di cui il sequestro di persona rappresenta l’archetipo normativo. 

Più complesso è il ragionamento qualora si individui quale punto di riferimento l’art. 15 

CEDU e le violazioni ivi indicate come ingiustificabili anche in situazioni eccezionali. La 

libertà personale è tutelata nella CEDU all’art. 5, e come abbiamo visto tale disposizione 

non è quella tra quelle che l’art. 15 ritiene sempre e comunque inderogabili, ed anzi, come 

ricorda la relazione, è lo stesso art. 5 CEDU a prevedere come autonoma ipotesi di legittima 

privazione di libertà, anche al di fuori dei casi eccezionali di cui all’art. 15, quella relativa 

«all’arresto o alla detenzione regolari di una persona per impedirle di entrare illegalmente 

nel territorio, oppure di una persona contro la quale è in corso un procedimento di espulsione 

o di estradizione» (art. 5 §1, lett. f CEDU). In effetti, come accenna in termini un po’ confusi 

la relazione, la libertà personale è inviolabile non in senso stretto, ma nel senso che nessuno 

può esserne privato al di fuori dei casi previsti dalla legge (riserva di legge) e al di fuori di 

un procedimento giudiziario che ne accerti i presupposti (riserva di giurisdizione): in questo 

senso sì vi è una differenza ontologica e normativa indiscutibile rispetto a beni radicalmente 

inviolabili dall’autorità pubblica come la vita o l’integrità fisica. L’art. 15 CEDU prevede 

che, in casi di particolare pericolo per la vita della Nazione, le autorità dello Stato possono 

derogare alle procedure previste dalla legge perché possa considerarsi legittima la 

privazione di libertà, e procedere a tale privazione senza rispettare i rigorosi requisiti fissati 

all’art. 5 CEDU. Da tale quadro normativo convenzionale bisogna desumere, per quanto qui 

di interesse, che il sequestro di persona, cui dà luogo la privazione di libertà disposta da un 

Ministro fuori dei casi previsti dalla legge, è un reato la cui eventuale giustificazione da 

parte del Parlamento non offende i valori fondanti il nostro sistema costituzionale?  

Anche qualora si volesse rispondere in senso affermativo a tale interrogativo, ritenendo 

ammissibile che il Parlamento riconosca l’esimente del preminente interesse pubblico anche 

quando il reato contestato è il sequestro di persona, bisogna tuttavia ricordare come l’art. 

15 CEDU preveda tra le disposizioni convenzionali assolutamente inderogabili l’art. 3 

CEDU, che contiene il divieto di tortura e di trattamenti inumani o degradanti. Ora, nel caso 

della Diciotti, è vero sì, come ricorda la Giunta, che i migranti non hanno subito danni 

irreversibili dal trattenimento, ma è vero altresì che le condizioni in cui il trattenimento è 

avvenuto sono tali da configurare con ogni probabilità una violazione degli standard che la 

giurisprudenza della Corte EDU reputa necessario rispettare per non incorrere nella 

violazione dell’art. 3 CEDU. In effetti, nella richiesta di autorizzazione a procedere il 

Tribunale di Catania non si sofferma con particolare acribia sulle condizioni del 
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trattenimento, posto che ai fini dell’accertamento del reato di sequestro di persona rileva la 

natura illegale della privazione di libertà, su cui il Tribunale insiste, più che le condizioni in 

cui tale privazione è avvenuta: se il trattenimento è illegale, il sequestro di persona sussiste 

anche qualora le condizioni in cui esso è avvenuto siano conformi agli standard nazionali e 

internazionali. Tuttavia, qualche cenno sulle insostenibili condizioni in cui il trattenimento 

è avvenuto, comunque si rinviene nella richiesta del Tribunale, e del resto quali fossero tali 

condizioni emerge da una molteplicità di fonti, anche istituzionali (si pensi alle dichiarazioni, 

citate dal Tribunale di Catania, del Procuratore di Agrigento, che era salito per un 

sopralluogo sulla nave ed aveva constatato condizioni igieniche e ambientali assolutamente 

precarie). I migranti erano troppo numerosi per essere ospitati sotto-coperta, quindi sono 

rimasti all’addiaccio per giorni e notti sul ponte della nave, con delle lenzuola come unico 

giaciglio, costretti a usare servizi igienici del tutto insufficienti per le esigenze di un numero 

così elevato di utenti, al punto che la doccia consisteva nel rimanere nudi assieme ad altri 

dietro un telo teso sul ponte ed essere lavati con un tubo dell’acqua. Tutte condizioni che, 

alla luce della giurisprudenza europea sui requisiti per cui una privazione di libertà sia 

conforme alle esigenze dell’art. 3, sono con ogni probabilità da ritenere lesive dell’obbligo 

convenzionale. 

A quanto ci risulta, diversi tra i migranti trattenuti sulla Diciotti hanno presentato 

ricorso alla Corte EDU invocando, oltre alla violazione dell’art. 5, anche quella dell’art. 3, 

e i giudici di Strasburgo avranno quindi modo di esprimersi su tale specifica questione. Ciò 

che qui ci interessa sottolineare è che, anche ritenendo astrattamente ammissibile che una 

illegale privazione di libertà venga giustificata in vista di un preminente interesse pubblico, 

nel caso Diciotti tale privazione di libertà è avvenuta con modalità gravemente lesive della 

dignità dei migranti. L’art. 3 CEDU è considerato dall’art. 15 inderogabile anche in 

situazioni estreme proprio perché la dignità umana tutelata da tale disposizione non è un 

valore negoziabile, quali che siano le condizioni o le finalità per cui la violazione è stata 

commessa. Non solo, dunque, la libertà personale, ma anche i fondamentali valori 

personalistici cristallizzati nella formula dell’art. 3 CEDU, sono stati lesi dal trattenimento 

sulla nave Diciotti contestato al Ministro dell’interno: e tale constatazione non può non 

essere tenuta presente nel valutare se il fatto contestato rientri o meno nel novero di 

condotte che in uno Stato democratico possono venire consentite ai titolari del potere di 

governo. 

Conclusa l’analisi dei profili che ci sono parsi più interessanti della relazione della 

Giunta, proviamo ora in conclusione a svolgere alcune rapide considerazioni in ordine ai 

prossimi passaggi procedurali: la decisione dell’Assemblea del Senato riguardo alla proposta 
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della Giunta, e i provvedimenti che il Tribunale di Catania potrebbe adottare, qualora 

l’Assemblea accogliesse la proposta della Giunta e rifiutasse l’autorizzazione a procedere. 

Nelle prossime settimane l’Assemblea del Senato dovrà dunque esprimersi riguardo alla 

proposta della Giunta di negare l’autorizzazione a procedere. Il nostro augurio è che il 

dibattito che precederà la deliberazione assembleare tenga conto dei molti spunti di interesse 

contenuti nella relazione oggetto di queste note. La questione della Diciotti non può essere 

ridotta all’interrogativo se il Ministro abbia o meno agito per un interesse pubblico, come 

recitava il quesito su cui si sono espressi gli iscritti al M5S. Sicuramente il Ministro 

perseguiva un interesse pubblico quando ha deciso di impedire lo sbarco dei migranti. Ma 

uno Stato democratico può consentire che l’illegale privazione di libertà delle persone diventi 

uno strumento per risolvere la controversie internazionali? Il nostro sistema costituzionale 

può tollerare una così eclatante ed esibita strumentalizzazione delle persone per finalità 

politiche, in frontale contrasto con la massima kantiana per cui l’uomo non è mai un mezzo 

ma sempre un fine? 

Sono questi gli interrogativi intorno ai quali il Parlamento dovrebbe essere chiamato a 

dibattere, e che del resto come abbiamo appena visto sono presenti nel testo della relazione 

della Giunta. Sarebbe davvero un’occasione sprecata se il Senato si limitasse a discutere se 

il Ministro abbia o meno agito per un interesse pubblico, quando il vero problema che emerge 

da questa vicenda è piuttosto quello di definire entro che limiti il perseguimento di un 

interesse pubblico possa condurre a violare i diritti fondamentali delle persone. La relazione 

della Giunta questo problema lo pone, magari non in termini chiarissimi, ma comunque ben 

intellegibili, qualora non ci si limiti ad un’analisi superficiale del testo.  

Certo, per le forze che sostengono il Governo, così come per quei partiti di opposizione 

(Forza Italia e Fratelli d’Italia) che auspicano il rigetto della richiesta di autorizzazione, è 

molto più conveniente ridurre la discussione al quesito se il Ministro abbia agito per finalità 

governative, al quale difficilmente si può fornire risposta negativa. Ben più delicata 

diverrebbe la situazione se l’Assemblea fosse chiamata a riflettere su quali siano i valori 

irrinunciabili nel nostro sistema costituzionale, e se tali valori siano stati rispettati nel caso 

della Diciotti. Un voto contrario alla richiesta di autorizzazione non potrebbe allora essere 

motivato con il semplice argomento che il Ministro ha agito per finalità di pubblico interesse, 

ma significherebbe giustificare la strumentalizzazione della libertà e della dignità delle 

persone per le finalità del Governo. Non si tratterebbe, a ben vedere, che di fare emergere 

tematiche che è lo stesso parere della Giunta a porre in evidenza: non rimane che verificare 

se le forze di opposizione avranno l’intenzione e la capacità di portare il dibattito 

parlamentare a fare seriamente i conti con i difficili problemi appena evocati. 
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Gli scenari che si prospettano al Tribunale dei Ministri di Catania nel prossimo futuro 

dipendono ovviamente dalla decisione che adotterà il Senato. Qualora l’Assemblea del 

Senato rifiuti la proposta della Giunta e conceda l’autorizzazione a procedere, il 

procedimento nei confronti del Ministro proseguirà secondo le consuete forme di ogni 

procedimento penale, posto che le peculiari competenze del Tribunale dei Ministri delineate 

dalla legge costituzionale del 1989 si esauriscono una volta ottenuta l’autorizzazione del 

Parlamento. In questa ipotesi – peraltro assai remota, vista l’attuale decisione del M5S di 

votare contro l’autorizzazione, in conformità alla consultazione tra gli iscritti cui si è fatto 

cenno sopra – l’unica peculiarità sarebbe che a dover sostenere l’accusa in giudizio si 

troverebbe un ufficio, la Procura di Catania, che ha già espresso la propria valutazione circa 

la rilevanza penale della condotta del Ministro, chiedendo l’archiviazione del caso. Certo non 

si tratta di un’evenienza tale da inficiare il corretto funzionamento del processo, tanto più 

che non è affatto di un’ipotesi eccezionale per le nostre aule di giustizia; e tuttavia sarebbe 

senz’altro un ulteriore elemento di difficoltà in un processo già di per sé quanto mai 

complicato. 

L’ipotesi assai più probabile è però che il Senato neghi l’autorizzazione, accogliendo la 

proposta formulata dalla Giunta. Per concludere questo contributo vogliamo ora provare a 

riflettere sugli scenari che in tal caso si aprirebbero per il Tribunale dei Ministri etneo, alla 

luce del parere formulato dalla Giunta, tanto in relazione al caso di specie, quanto rispetto 

alla decisione circa la richiesta di archiviazione proposta dalla Procura nei confronti del 

Presidente Conte e dei Ministri Di Maio e Toninelli, dopo la loro iscrizione sul registro degli 

indagati in seguito alla trasmissione alla Procura da parte della Giunta di due documenti, 

allegati alla memoria difensiva del Ministro Salvini, in cui gli stessi si assumevano la piena 

corresponsabilità politica di tutte le scelte adottate nel caso della Diciotti. 

In relazione al procedimento a carico del Ministro Salvini, l’esito più lineare della 

vicenda, una volta che il Senato abbia negato l’autorizzazione a procedere, sarebbe 

ovviamente quello dell’archiviazione del procedimento. Ma è questa la sola possibilità che si 

prospetta al Tribunale, o vi sono altre opzioni? 

Come noto, di fronte al rifiuto dell’autorizzazione a procedere da parte del Parlamento, 

vi è la possibilità per la magistratura di sollevare un conflitto di attribuzione davanti alla 

Corte costituzionale, qualora ritenga che il Parlamento abbia travalicato i limiti delle proprie 

competenze. Pacifica la possibilità di sollevare un tale conflitto, più controversa è la 

l’individuazione dei casi in cui esso può risultare ammissibile. Sicuramente alla magistratura 

è consentito rivolgersi alla Corte costituzionale per far valere il mancato rispetto da parte 

del Parlamento delle norme procedurali che regolano il diniego dell’autorizzazione 
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(pensiamo ai casi di scuola di una richiesta di autorizzazione respinta con un quorum 

inferiore a quello previsto dalla legge costituzionale, o ad una deliberazione assunta 

dall’Assemblea senza il preliminare passaggio in Giunta). Anche poi al di fuori dell’ambito 

delle violazioni procedimentali, è vero sì che la norma costituzionale parla di una valutazione 

«insindacabile» da parte del Parlamento, ma in dottrina prevale la tesi per cui tale formula 

vada intesa nel senso di precludere alla Corte costituzionale di sindacare il merito della 

deliberazione parlamentare, senza però impedire un vaglio in ordine all’esistenza della 

motivazione, o alla sua logicità. Insomma, l’insindacabilità della valutazione parlamentare 

non significherebbe che essa sia del tutto sottratta al vaglio di legittimità della Corte 

costituzionale, ma solo che la Corte debba riconoscere al Parlamento un margine di 

discrezionalità particolarmente ampio nel decidere della sussistenza dei requisiti richiesti 

dalla norma per il diniego dell’autorizzazione14. 

                                            
14. In questo senso, cfr. ex multis M. Bellacosa, I profili penali del reato ministeriale, cit., p. 73 s. (p. 73 ss.: «Stante 

la fissazione legislativa di precisi criteri che l’Assemblea deve seguire onde pervenire al diniego di autorizzazione, non pare 

si possa escludere l’ammissibilità del ricorso proposto dal potere giudiziario avverso il rifiuto di autorizzazione motivato 

con riferimento ad interessi diversi da quelli indicati dall’art. 9 l. cost. 1/89 o, peggio, fondato solo su motivi di opportunità 

politica. Invero, considerati i margini ridotti entro i quali le Camere possono disporre il diniego di autorizzazione, la Corte 

costituzionale dovrebbe potersi spingere a sindacare quelle delibere che appaiano viziate dallo sviamento rispetto alle 

finalità considerate dalla legge di revisione […]. Rimarrebbe perciò precluso esclusivamente il sindacato sul merito delle 

valutazioni compiute dalle Assemblee, quando esse abbiano legittimamente individuato l’interesse costituzionalmente 

rilevante o preminente nella funzione di Governo, che prevale, a loro insindacabile giudizio, sull’interesse tutelato dalla 

norma incriminatrice violata dal ministro inquisito»); L. Carlassare, Art. 96, in commentario della Costituzione, a cura di 

G. Branca, 1994, p. 475 («In realtà, un eventuale diniego arbitrario non può essere esente da controlli; in siffatta ipotesi 

il conflitto si profila in tutta la sua durezza come arbitraria sottrazione di un soggetto alla giustizia, e sottrazione ad uno 

dei poteri dello Stato della possibilità di esercitare la propria funzione, direttamente attribuitagli dalla Costituzione. Il 

ricorso alla Corte dovrebbe invece essere escluso e sulla valutazione dell’interesse come corrispondente ai requisiti 

normativamente previsti (rilevanza costituzionale, preminenza) e sulla valutazione della circostanza che il ministro abbia 

agito per tutelarlo o perseguirlo. Ma, forse, nemmeno qui si può escludere in radice il controllo sull’eventuale diniego: è a 

questo proposito che il discorso sull’arbitrarietà si allarga e assume dimensioni e consistenza difficili da definire»); A. 

Ciancio, Art. 96, in Commentario alla Costituzione, a cura di R. Bifulco, A. Celotto, M. Olivetti, 2006, p. 1880 («Non 

pare, pertanto, che si possa escludere l’ammissibilità del ricorso proposto dal potere giudiziario avverso il rifiuto di 

autorizzazione motivato con riferimento ad interessi diversi da quelli indicati dalla legge o, peggio, fondato solo su motivi 

di opportunità politica, conformemente alle conclusioni raggiunte circa la natura discrezionale dell’attività parlamentare, 

come tale sindacabile per “eccesso di potere”»); A. D’Andrea, Dalla Commissione parlamentare per i giudizi di accusa 

alla nuova disciplina in tema di reati ministeriali, in Quad. cost., 1990, p. 161 («Una deliberazione della Camera 

competente, sia pure assunta a maggioranza assoluta, che negasse l’autorizzazione a procedere nei confronti di un ministro 

sulla base di semplici ragioni di opportunità politica o senza indicare chiaramente a quale interesse specifico si ricollega il 

diniego, non dovrebbe essere “insindacabile” al punto da precludere all’autorità giudiziaria destinataria della delibera 

parlamentare la facoltà di sollevare un conflitto di attribuzione da configurarsi, ancora una volta, come contestazione del 

modo di esercizio, nel caso concreto, del potere incontestabilmente spettante all’organo parlamentare»); P. Dell’Anno, Il 

procedimento per i reati ministeriali, Milano, Giuffrè, 2001, p. 286 («Se da una parte, in virtù della inaccettabilità, per 

così dire di principio, di un potere costituzionale, esercitabile senza possibilità di controllo e suscettibile di determinare 

violazione della sfera di attribuzioni di altro organo costituzionalmente legittimato allo sviluppo di determinate funzioni, 

proprio in ragione della ordinaria appartenenza al mondo giudiziario della delibazione sulle scriminanti, non può escludersi 

che un controllo della Corte costituzionale sia ammissibile allo scopo di verificare che il potere eccezionalmente attribuito 

all’organo parlamentare si sia esercitato entro i limiti astrattamente predeterminati, d’altro canto, la prevista 

insindacabilità sta a significare, pena addirittura l’incomprensibilità dell’intero sistema, l’inaccettabilità di un sindacato 
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Calando tali principi nel caso di specie, i margini per un eventuale conflitto di 

attribuzione da parte del Tribunale dei Ministri ci sembrano in verità abbastanza esigui. La 

relazione della Giunta, come abbiamo ampiamente visto sopra, individua l’interesse pubblico 

per il cui perseguimento sarebbe stato commesso dal Ministro il fatto di reato, e individua 

altresì il bene giuridico (la libertà personale o la libertà di circolazione) rispetto al quale 

l’interesse pubblico perseguito deve considerarsi preminente. Ovviamente la soluzione della 

Giunta può non essere condivisibile, ma ci pare difficile sostenere che la relazione sia affetta 

da un vizio di motivazione talmente da grave, da renderla censurabile da parte della Corte 

costituzionale.  

Più che sull’insufficienza o sulla contraddittorietà della motivazione, il Tribunale 

potrebbe piuttosto fare valere come la scelta di negare l’autorizzazione configuri una sorta 

di eccesso di potere da parte del Parlamento, posto che non sarebbero stati rispettati i vincoli 

che nel nostro sistema costituzionale comunque debbono ritenersi invalicabili da parte delle 

autorità di governo. Si tratterebbe, in sostanza, di formulare nell’ambito del conflitto di 

attribuzioni le considerazioni che abbiamo svolto sopra in ordine ai limiti che il nostro 

sistema di valori impone in ogni caso alle pubbliche autorità, limiti che sarebbero stati violati 

dalla strumentalizzazione a fini politici della dignità e libertà dei migranti della Diciotti. Il 

conflitto, insomma, si baserebbe sul mancato rispetto del perimetro valoriale entro cui la 

valutazione insindacabile del Parlamento deve comunque collocarsi: una strada stretta, ma 

che ci pare plausibile alla luce della giurisprudenza costituzionale in materia di tutela del 

nucleo irriducibile dei valori costituzionali. 

La proposta della relazione, di considerare non ministeriali ai sensi dell’art. 96 Cost. i 

reati più gravi compiuti dai Ministri, apre poi al Tribunale una strada ulteriore e diversa 

rispetto a quella del conflitto di attribuzione. Ipotizziamo infatti che il Tribunale ritenga di 

accogliere l’idea inedita per cui i reati che offendono i diritti incomprimibili della persona 

non possono considerarsi ministeriali, ma al contempo non condivida la scelta di individuare 

tali reati solo in quelli che offendono in modo irreversibile la vita o la salute, e adotti a tal 

fine i criteri proposti sopra (il riferimento all’art. 15 CEDU o alla legge sui servizi del 2017). 

                                            
esteso al merito della scelte effettuate nell’individuazione dei valori di cui si è detto»); R. Pinardi, Sul carattere di 

«insindacabilità» della delibera parlamentare in tema di autorizzazione a procedere per reati ministeriali, in Giur. cost., 

1993, p. 3185 («La pretesa di sottrarre (sempre e comunque) alla competenza della Corte la possibilità di controllare e 

quindi censurare il modo con il quale le Camere hanno esercitato il potere loro attribuito dalla legge costituzionale del 

1989, finirebbe in ultima analisi per configurarsi come un tentativo di (re)introdurre, in maniera surrettizia, un elemento 

in grado di contraddire la logica cui si è ispirato il legislatore costituzionale nella riforma della “giustizia politica” 

riguardante i ministri, cioè il recupero, salvi casi eccezionali, dell’ordinaria legalità. Tanto più laddove si consideri, da un 

lato, che un eventuale sindacato del giudice costituzionale rappresenta l’unica forma di controllo esterno agli organi 

parlamentari che appia astrattamente configurabile nei confronti delle decisioni con cui le Camere neghino l’autorizzazione 

a procedere nei confronti di un ministro [...], e dall’altro che tale controllo potrebbe rivestire un ruolo di notevole 

importanza non solo al fine di evitare specifici abusi o singole strumentalizzazioni, ma anche (o soprattutto) con riguardo 

a quella decisiva funzione di “orientamento” che la stessa Corte può svolgere, in materia, con le proprie pronunce»). 
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In questa ipotesi, la soluzione potrebbe essere davvero sorprendente: il Tribunale dei 

Ministri potrebbe prendere atto della mancata autorizzazione del Senato, ma al contempo, 

facendo applicazione del nuovo modello concettuale enunciato dalla Giunta a proposito della 

nozione di ministerialità del reato, potrebbe ritenere che il reato non è ministeriale perché 

offende i diritti inviolabili dell’individuo, e di conseguenza potrebbe trasmettere gli atti alla 

Procura, perché prosegua il procedimento secondo le forme ordinarie. Certo, una simile 

decisione potrebbe quasi apparire eversiva, posto che si tradurrebbe nella messa sotto 

processo di un Ministro per fatti in relazione ai quali il Senato ha negato l’autorizzazione, e 

ci pare in effetti quanto mai improbabile che il Tribunale voglia adottare una soluzione così 

dirompente: ma, se non vediamo male, la relazione della Giunta a rigore apre le porte ad una 

tale eventualità. 

L’implementazione del criterio di ministerialità proposto dalla Giunta risulterebbe 

invece meno problematico nel giudizio relativo alle responsabilità del Presidente Conte e dei 

Ministri Di Maio e Toninelli. Non essendovi al riguardo alcuna pronuncia parlamentare, il 

Tribunale dei Ministri ben potrebbe, adottando la griglia concettuale della Giunta, 

qualificare il reato come comune, in quanto offensivo del nucleo irriducibile dei diritti della 

persona, e decidere di trasmettere gli atti alla Procura perché proceda con rito ordinario: 

con la necessità, qualora si opti per tale soluzione, che la Procura informi il Parlamento della 

diversa qualificazione adottata dal Tribunale, affinché il Parlamento stesso possa contestare 

con conflitto di attribuzione alla Corte costituzionale il mancato riconoscimento delle 

attribuzioni riconosciutegli dalla legge costituzionale del 1989 nelle ipotesi di reati 

ministeriali15. Anche in questo caso l’esito finale sarebbe a dir poco bizzarro, posto che il 

Ministro direttamente responsabile dell’illecito risulterebbe non perseguibile in virtù della 

mancata autorizzazione a procedere del Senato, mentre il Presidente del Consiglio e gli altri 

Ministri che si sono assunti la corresponsabilità della decisione si troverebbero ad essere 

processati secondo la procedura ordinaria: ma anche in questo caso si tratterebbe di 

un’anomalia che troverebbe spiegazione nella scelta della Giunta di proporre una nuova e 

più restrittiva nozione di reato ministeriale. 

La vicenda della Diciotti, insomma, è ancora aperta ad una pluralità di soluzioni, e la 

relazione della Giunta ha sollevato una serie di questioni di grandissima importanza, di cui 

nelle prossime settimane potremo verificare gli eventuali sviluppi.  

 

 

                                            
15. È questo il modello delineato da Corte cost. n. 241/2009 per le ipotesi in cui il Tribunale dei ministri si ritenga 

incompetente perché reputa il reato comune e non ministeriale. 
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Di Alberto di Martino* 

SOMMARIO: 1. Premessa: atti comunicativi non giudiziari dell’autorità giudiziaria. – 2. «Chi» 
comunica. – 3. «Cosa» è comunicato; «a chi» è destinato il messaggio comunicativo – 3.1. Marcatori 
e clues: la vicenda dell’operazione Xenia – 3.2. (Segue): sulla vicenda SeaWatch3 – 4. «Quali 
effetti». Dai codici comunicativi ai capi d’imputazione (ancora sul rapporto fra violazione delle regole 
SAR e diritto penale). E cosa vuol dire “effettuare il trasporto”? 

 

Queste annotazioni hanno principalmente lo scopo di esporre e riflettere su taluni atti 

non giudiziari dell’autorità giudiziaria, in particolare della magistratura requirente, relativi 

a vicende che hanno avuto una certa rilevanza mediatica, in tema di cosiddetto 

favoreggiamento della migrazione irregolare (art. 12, TU). Si tratta, specificamente, di due 

comunicati-stampa: l’uno della Procura della Repubblica presso il Tribunale di Locri, 

relativamente alla vicenda del sindaco Lucano; l’altro della Procura della Repubblica di 

Catania, a proposito della vicenda della motonave «Sea Watch 3»1. 

Stravagante potrebbe apparire l’oggetto, se non la forma dell’analisi che segue: di 

regola, le chiose ai provvedimenti giudiziari prendono le vesti di un genere letterario, in 

particolare della nota a sentenza; ma poiché gli atti dai quali traggono spunto queste 

riflessioni non sono, prevalentemente, atti giudiziari anche se sono atti provenienti 

dall’autorità giudiziaria, si potrebbe suggerire l’opportunità d’inaugurarne uno nuovo, 

quello delle chiose ai comunicati stampa (anche in considerazione della relativa frequenza 

con cui ad essi vien fatto ricorso). E siccome si tratta di atti di comunicazione, 

particolarmente utili quanto delicati nell’attuale temperie culturale nella quale anche 

importanti organismi internazionali – giudiziari e non 2  – sottolineano la necessità di 

trasparenza, comprensibilità e, come si suol dire, di responsabilità sociale della 

magistratura, si cercherà qui di focalizzare l’attenzione specificamente e primariamente sulla 

                                            
* Professore ordinario di diritto penale presso la Scuola Superiore Sant’Anna. 

1. Entrambi in allegato. 

2. Riferimenti essenziali nella delibera del Consiglio Superiore della Magistratura: CSM, Pratica num. 

310/VV/2017. Linee-guida per l’organizzazione degli uffici giudiziari ai fini di una corretta comunicazione istituzionale 

(delibera dell’11 luglio 2018), fg. 1-2 e note relative (di seguito = Linee-guida). 
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struttura del messaggio comunicativo, sul processo di comunicazione mediale: ha ad oggetto 

vicende inquadrate, per dovere istituzionale (dato il regime di obbligatorietà dell’azione 

penale) ma anche per scelta di politica giudiziaria, nel sistema complesso delle fattispecie 

che puniscono il favoreggiamento dell’immigrazione irregolare. È solo a partire da quel 

processo di comunicazione che saranno analizzati i presupposti tecnico-giuridici più o meno 

impliciti che, nel momento stesso in cui fondano la rappresentazione esterna, guidano le 

scelte istituzionali d’inquadramento delle vicende narrate. Questa scelta si giustifica in 

ragione di un’ipotesi: ogni comunicazione produce, come si dirà fra poco, una particolare 

rappresentazione dei fenomeni comunicati; ma quest’ultima, a sua volta, finisce con il 

costituire od almeno consolidare anche la cornice interpretativa di quegli stessi fenomeni, 

orientando il comportamento dello stesso emittente nella qualificazione giuridica di essi. 

Siffatta qualificazione giuridica dei fatti, per come sono rappresentati nello strumento 

comunicativo preso in esame, costituirà dunque soltanto lo sfondo di considerazioni il cui 

oggetto principale, come si è detto, sono le forme comunicative ed i contenuti comunicati. 

Per comodità, sarà qui utilizzata, per quanto un po’ scolasticamente dato l’ambito estraneo 

alle competenze “disciplinari” di chi scrive, una nota e tuttora complessivamente apprezzata 

scansione analitica del processo di comunicazione risalente a settant’anni fa3, e precisamente 

al modello di comunicazione proposto dal politologo statunitense Harold D. Lasswell. Sono 

identificati su questa base cinque elementi del processo comunicativo, conosciuti come il 

modello delle cinque W: quello che intende studiare chi comunica qualcosa a qualcuno 

usando un canale comunicativo ed ottenendo determinati effetti (who, what, whom, where, 

what effects)4. 

Il senso di questo riferimento è il seguente. Quando l’autorità giudiziaria compare sulla 

scena mediante comportamenti comunicativi diversi dai provvedimenti 

giudiziari/giurisdizionali, è essenziale non soltanto ricevere l’informazione, acquisire il 

contenuto del messaggio, ma anche studiare i modi della sua produzione, i codici espressivi, 

il destinatario. Non è scontato che l’autore del comunicato stampa sia un certo tipo di 

autorità giudiziaria, e non altra: si dovrà tener conto della speciale prospettiva e di eventuali 

speciali indirizzi, linee di comportamento ch’essa debba seguire; inoltre, determinati 

contenuti si rivolgono ad un pubblico, esplicitamente o implicitamente, potendo aver 

carattere indirettamente performativo dei relativi comportamenti; i contenuti comunicati, 

unitamente alle forme che li incorporano, producono infine determinati effetti e cioè una 

particolare rappresentazione sociale del fenomeno comunicato (o dello stesso comunicatore, 

l’emittente). Anche quanto al mezzo (where), la comunicazione non è neutra, anche se – 

                                            
3. H.D. Lasswell, The Structure and Function of Communication in Society, in L. Bryson (ed.), The Communication 

of Ideas, New York, 1948. 

4. M. Livolsi, Manuale di sociologia della comunicazione, Roma-Bari, Laterza, 20065, p. 165 ss. 
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soprattutto quando è comunicazione giudiziaria – dovrebbe tendenzialmente esserlo, come 

si avrà modo di ricordare (§ 2). È infatti ben noto, nella sociologia della comunicazione, che 

«il prodotto costruito concretamente … finisce per avere certe caratteristiche che “guidano” 

la fruizione dello spettatore» – nel nostro caso, del lettore. «Questa viene attratta da 

particolari passaggi, che catturano l’attenzione» del lettore «e lo coinvolgono nelle loro 

interpretazioni». Questi passaggi sono detti «marcatori, per indicate la loro natura di tratti 

forti, in cui appare evidente (o più evidente) l’intenzione dei “creatori”» 5. I marcatori 

suggeriscono significati ed emozioni. Non solo esplicitamente, però; come taluni rilevano, vi 

sono «suggerimenti impliciti» (cues), la cui funzione od il cui effetto è quello di guidare od 

orientare «il processo interpretativo della gran parte dei lettori o riceventi»6. 

Pur nel loro carattere elementare, queste osservazioni segnalano per l’intanto una 

caratteristica speciale delle forme di comunicazione mediale: esse consistono in una «messa 

in codice» (encoding), e questa comunicazione è un processo che dev’essere analizzato a 

partire dalle intenzioni del comunicatore fino alla fisionomia del prodotto così come viene 

concretamente presentato al pubblico7. In questo senso, oggetto di analisi non è soltanto il 

“testo” inteso come contenuto del messaggio (il tradizionale oggetto della riflessione 

giuridica in sede interpretativa, in qualunque modo esso sia definito o definibile: enunciato, 

disposizione, norma, formante ecc.), ma tutto il processo come appena stilizzato: dalle 

intenzioni, ai marcatori, ai suggerimenti impliciti, al formato comunicativo.  

E fin qui è stato considerato il solo lato dell’emittente. Il processo si compone però anche 

della fase d’interpretazione da parte dei destinatari, detta di «decoding». Non si tratta di 

un’attività meccanica o eteroguidata dall’emittente (in particolare, mediante i marcatori), 

ma nella quale entrano le competenze e motivazioni del ricevente: «il lettore interviene sul 

testo con la sua sensibilità: lo interpreta come vuole e ne è capace». Non che questo non 

venga affermato, soprattutto dall’indirizzo ermeneutico, per ogni tipo di testo, compresi 

quelli normativi. Ma qui v’è comunque qualcosa di più complesso, perché – oltre al 

linguaggio – interessi, preferenze, strategie fanno parte della messa in codice, e compongono 

una texture ontologicamente più articolata, variegata, prismatica, che è oggetto specifico 

dell’analisi, non presupposto o contorno. Soprattutto, è dall’incontro, dalla «contrattazione» 

fra testo e lettore, fra le caratteristiche del primo e le attese-risposte del secondo che si 

determina non soltanto la fruizione, diversa per tipologia secondo il grado (da quella 

distratta, al coinvolgimento, alla scoperta di significati importanti)8, ma si apprezzano gli 

                                            
5. Ivi, p. 168. 

6. Ibidem. 

7. Pressoché testualmente, ivi, p. 169. 

8. Ivi, pp. 170-171. 
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effetti della comunicazione: «ciò che resta nel pubblico (individuale o collettivo) dopo che 

esso ha interpretato un certo prodotto (o testo) che qualcuno ha messo a punto. In altri 

termini, gli effetti sono il risultato concreto dell’incontro o negoziazione tra testo e lettori»9. 

Nel prosieguo sarà adottata, per comodità, la scansione analitica sommariamente 

esposta più sopra. 

Chi sia autore di una comunicazione giudiziaria è già di per sé un tema politico. È 

evidente, ed invero riconosciuto nelle sedi istituzionali competenti (ci si riferisce in 

particolare al Consiglio Superiore della Magistratura), che l’autore della comunicazione 

influisce sul tipo e sul contenuto del messaggio; non a caso, ferme le direttive generali, si 

affermano determinate regole specifiche a seconda del “chi” procede alla comunicazione: 

linee guida, per così dire, organizzative e contenutistiche10. 

Fermo restando infatti che, in termini del tutto generali, l’informazione dev’essere 

obiettiva, si precisa che «anche la presentazione del contenuto di un’accusa deve essere 

imparziale, equilibrata e misurata, non meno della presentazione di una decisione 

giurisdizionale». In questa prospettiva, devono essere evitati alcuni comportamenti, fra i 

quali l’«espressione di opinioni personali o giudizi di valore su persone o eventi»11. Sono 

individuati poi specifici doveri, sia nei confronti degli individui coinvolti direttamente nella 

comunicazione (es., evitare «il rischio di forme di vessazione da parte dei media»), sia di 

matrice processuale: fra questi, in particolare, «la tutela della presunzione di non 

colpevolezza», nel senso che «bisogna evitare che il modo in cui le informazioni sono 

presentate possa determinare, anche involontariamente, la violazione di quella 

presunzione». In altri termini, si specifica nelle direttive specificamente formulate per la 

magistratura requirente, «va evitata … ogni rappresentazione delle indagini idonea a 

determinare nel pubblico la convinzione della colpevolezza delle persone indagate» 12 . 

Ancòra, si raccomanda «la chiarezza nella distinzione dei ruoli (tra magistratura requirente 

e giudicante); la centralità del giudicato rispetto agli altri snodi processuali»13. 

Nell’ambito delle più specifiche linee-guida per la magistratura requirente, poi, si 

raccomanda – dal punto di vista formale – la «massima possibile spersonalizzazione della 

comunicazione» nonché la «riduzione del rischio di impropria influenza sul giudice e sul 

pubblico»14. 

                                            
9. Ivi, p. 171. 

10. CSM, Linee-guida, cit., fg. 4. 

11. Ivi, fg. 5. 

12. Ivi, fg. 8. 

13. Ivi, cit., 5. 

14. Ibidem, rispettivamente al punto 3, lettere d) ed e). 
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Fin qui le direttive di condotta; ma dal punto di vista sociologico il «chi» della 

comunicazione non interessa soltanto per le leggi che regolano diritti e doveri dei soggetti 

che operano nel settore (qui, la Procura della Repubblica ed in particolare il Procuratore 

capo); interessa anche sotto il profilo dello studio delle «fonti dell’emittenza»: in questa sede, 

in particolare, emerge il tema della loro reale identità e del modo di presentarsi. Nei due 

comunicati stampa da cui hanno preso le mosse queste considerazioni, l’attività d’indagine 

oggetto è comunicata, in realtà, proprio come attività di un complesso di organi inquirenti, 

che in un caso hanno compiuto «approfondite indagini», all’esito delle quali hanno eseguito 

il mandato cautelare «alle prime luci dell’alba» (così, con burocratica indulgenza per 

stereotipi retorici, nel comunicato della Procura di Locri); nell’altro caso, opera un «gruppo 

di lavoro specializzato» il quale «si è avvalso del prezioso contributo delle migliori forze di 

Polizia operanti in materia». A parte qualche enfasi autocelebrativa (affare di stile: si 

raccomanda di evitare autoreferenzialità in qualsiasi vademecum per l’emissione di 

comunicati-stampa), prenderemo atto delle sinergie istituzionali; per fortuna, dato che, 

seppure la polizia giudiziaria agisce «anche di propria iniziativa» (art. 55 c.p.p.) «le funzioni 

di polizia giudiziaria sono svolte alla dipendenza e sotto la direzione dell’autorità giudiziaria» 

(art. 56 c.p.p.). Ma, specialmente nel comunicato relativo alla vicenda di Riace, sembra 

proprio che l’emittente sia anche altoparlante, voce di corde plurime; di «acritico 

recepimento … delle conclusioni raggiunte all’esito di una lunga attività investigativa dagli 

appartenenti alla Guardia di finanza» parlerà il Giudice per le indagini preliminari in sede di 

emissione dell’ordinanza cautelare15. 

Ancòra. Che siano le Procure a comunicare il proprio lavoro, è parte del gioco; se ne 

deve prendere atto (magari auspicando un atto simmetrico, o da parte della stessa Procura, 

o da parte dell’ufficio giudicante, nel caso in cui i risultati non siano convalidati nelle fasi 

processuali immediatamente successive: soprattutto quando, come in questo caso, i toni del 

diverso avviso suonano piuttosto perentori). Ma se è così, allora i codici comunicativi – come 

rimarcano le linee-guida del CSM – dovranno essere congrui rispetto alla particolare 

fisionomia del soggetto emittente: questi prospetta un’ipotesi accusatoria, non una 

conclusione processuale. Il comunicato non è un “giudizio”, dev’essere sintetico e asciutto, 

senza indulgere a derive emozionali. Da questo punto di vista, il comunicato di Locri non 

pare del tutto allineato sui binari dell’asetticità. 

                                            
15. GIP Trib. Locri, ord. 26 settembre 2018, in: http://questionegiustizia.it/doc/ordinanza_tribunale_locri.pdf, fg. 

22. 
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Il secondo tema da prendere in considerazione riguarda il contenuto della comunicazione 

ed i codici utilizzati per esprimerlo. Si tratta di una parte più tradizionale, familiare 

all’analisi giuridica; ma dovrà tener conto anche dell’aspetto comunicativo rappresentato, 

come si è detto, dai codici di narrazione: si cercherà di evidenziare i “marcatori” ed eventuali 

suggerimenti impliciti (supra, § 1). In effetti, come pure si è detto, l’identità del soggetto 

emittente reagisce sul contenuto; ad onta delle stesse linee-guida del CSM, che 

pretenderebbero un’equiparazione tendenziale fra magistrati requirenti e giudicanti quanto 

alle forme comunicative, è giocoforza riconoscere invece che tale equiparazione non è 

possibile e probabilmente neppure auspicabile, proprio perché deve emergere il carattere di 

parte processuale della pubblica accusa16, che formula ipotesi e non giudizi, che chiede e non 

decide, che porta prove a carico dell’indagato ma non è autorizzata a violare la presunzione 

di non colpevolezza. Accomunare l’una all’altra situazione non fa che confondere le acque. 

Ma tant’è; torniamo ai due comunicati. Quanto al contenuto, è necessario considerarli 

separatamente. 

Oggetto del comunicato-stampa della Procura di Locri è l’esecuzione della misura 

cautelare degli arresti domiciliari nei confronti del sindaco di Riace, la quale «rappresenta 

l’epilogo di approfondite indagini, coordinate e dirette dalla Procura … svolte in merito alla 

gestione dei finanziamenti erogati dal Ministero dell’interno e dalla prefettura di Reggio 

Calabria al Comune di Riace, per l’accoglienza dei rifugiati e dei richiedenti asilo politico». 

In questo comunicato emergono alcuni marcatori oggettivi e cioè, come si è detto in 

esordio, alcuni passaggi comunicativi destinati, nell’intenzione dell’emittente, ad indirizzare 

l’interpretazione dei destinatari del comunicato: 

- gli elementi di prova raccolti hanno permesso di «dimostrare» il carattere criminoso 

della condotta del Sindaco, consistente nella trasgressione “seriale” di norme civili, 

amministrative e (ovviamente) penali; 

- in sostanza, emerge il rilascio di carte di identità in assenza di valido permesso di 

soggiorno; 

- il consiglio, evidentemente dietro richiesta di varie donne, di contrarre matrimoni «di 

comodo» (col consenso di entrambe le parti contraenti, si deve supporre). 

                                            
16. Il tema porterebbe, come si intuisce, lontanissimo. Mi limito a citare qui F. Pakes, Comparative Criminal Justice, 

London-New York, Routledge, 20153. 
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Il presupposto iniziale ben potrebbe essere giudicato fuorviante. Si esordisce infatti con 

la menzione dell’occasione di indagine, la gestione generale di finanziamenti statali; e si 

potrebbe essere indotti ad attendere notizie di malversazioni, distrazioni, eccetera. Ma resta 

solo l’attesa, nessuna ulteriore informazione su questo17; la mala gestio è qualificata da 

subito con riferimento alla condotta di «organizzare veri e propri “matrimoni di 

convenienza” tra cittadini riacesi e donne straniere, al fine di favorire illecitamente la 

permanenza di queste ultime nel territorio italiano». 

Per soprassello, compare in cauda la contestazione di fraudolento affidamento a 

cooperative del servizio di smaltimento rifiuti del Comune.  

Ma soprattutto, l’intero comunicato – diversamente da quanto si avrà occasione di 

apprendere successivamente, circa la complessiva rappresentazione dei fatti, con la 

diffusione del testo dell’ordinanza cautelare – omette di comunicare l’unico addebito dal 

quale si potesse arguire con sicurezza la rilevanza penale dei fatti: lo scopo di profitto, che 

è essenziale ai fini della punibilità del favoreggiamento (non dell’ingresso, ma) della 

permanenza18, che è per l’appunto il contenuto della lunga, non sintetica narrazione del 

comunicato-stampa. 

Questo resta dunque, intenzionalmente o meno, singolarmente elusivo proprio 

sull’elemento essenziale non soltanto per comprendere la rilevanza penale dei fatti raccontati 

ma, data l’occasione del comunicato, per apprezzare indubitabilmente la base sostanziale 

delle “esigenze cautelari”, cioè le gravi violazioni per le quali gli indagati sono privati della 

libertà personale. 

                                            
17. E non a caso: dirà il GIP della «vaghezza e genericità del capo di imputazione» relativamente alle irregolarità 

amministrative (es., affidamento diretto degli appalti per la gestione dei Centri) aventi anche, eventualmente, rilievo 

penale, in particolare alla stregua delle norme del codice penale in tema di turbativa d’asta. Quanto poi alla frode nel 

conseguimento di erogazioni pubbliche, nella vicenda cautelare troppe sono le lacune, dall’«errore tanto grossolano» alla 

«marchiana inesattezza», fino alla «gran parte delle conclusioni … o indimostrabili … o presuntive e congetturali», da 

impedire un provvedimento coerente con il fumus delicti pur intravisto. 

18. Il tema è complesso in ragione del succedersi delle modifiche legislative all’art. 12 TU e della sciatteria nella 

formulazione della disposizione. La descrizione del co. 3 dell’art. 12, contestato nel caso di specie, fa riferimento – nella 

sua parte qualificante di descrizione del nucleo dell’offesa tipica – al solo ingresso illegale; ma quando il fatto si riferisca 

ad un certo numero di migranti, allora compare il riferimento anche alla permanenza (art. 12 co. 3, lett. a: «il fatto riguarda 

l’ingresso o la permanenza illegale nel territorio dello Stato di cinque o più persone»). Quale interpretazione ortopedica ed 

in coerenza con l’indirizzo giurisprudenziale è stato proposto di intendere la disposizione nel senso che siano puniti «anche  

gli atti diretti a procurare la permanenza illegale dello straniero alla duplice condizione: a) che lo straniero destinatario 

della condotta agevolatrice non si trovi in Italia, ma all’estero; b) che … la permanenza nel territorio dello Stato … debba 

“considerarsi illegale fin dal suo inizio”, sicché, nonostante il connotato di legalità formalmente rivestito, l’ingresso risulti 

ab origine destinato a dar luogo ad una permanenza illegale» (A. Caputo, I reati in materia di immigrazione, in A. Caputo 

e G. Fidelbo, Reati in materia di immigrazione e di stupefacenti, Torino, Giappichelli, 2012, p. 51). In giurisprudenza 

cfr. specialmente Cass., sez. I, 7 aprile 2004, n. 17973, in questa Rivista, n. 2.2004, p. 208. La controversia interpretativa 

non toglie nulla a quanto espresso nel testo: anzi, proprio in ragione dell’intricata materia, nel comunicato mancano le 

informazioni adeguate (tanto più che le intercettazioni riprodotte nel comunicato riguardano persona già presente sul 

territorio). 
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Non è però soltanto questa circostanza di fatto – in sé alquanto sconcertante – che 

interessa qui sottolineare; vi è invece, qui, il sospetto che la narrazione si snodi intorno ad 

un suggerimento implicito, almeno per quanti abbiano familiarità con il diritto penale 

dell’immigrazione: che, oltre a quanto espresso, vi fosse un innominabile motivo per 

l’arresto, e cioè la commissione di altre e diverse condotte, per le quali non si debba cercare 

il motivo di profitto, introvabile nel testo del comunicato: condotte, dunque, di 

favoreggiamento dell’ingresso, punibile per dolo generico. Che è per l’appunto ciò che 

emergerà successivamente, dalla diffusione dell’ordinanza del giudice per le indagini 

preliminari19. 

Ma quanto emerge successivamente non smentisce, quanto piuttosto conferma il giudizio 

sull’improprietà del comunicato. Infatti, i clues, i suggerimenti impliciti che quell’omissione 

comporta nella comunicazione con il pubblico finiscono, a ben guardare, con l’essere 

sostanzialmente due: il primo di tipo tecnico-giuridico, il secondo di tipo più laico, se si vuole 

persino popolare. 

Quanto al primo aspetto, si veicola il messaggio che il favoreggiamento 

dell’immigrazione irregolare è un reato, diciamo così, olistico, cioè indistintamente 

comprensivo di tutte le costellazioni che riguardano lo statuto irregolare degli stranieri 

rispetto al territorio, senza che abbia realmente significato distinguere tra ingresso e 

permanenza (forse perché è considerata una distinzione non immediatamente 

comprensibile?); con buona pace delle diverse modalità dell’offesa tipica, qualificata soltanto 

nel secondo caso dalla necessaria finalità di «trarre ingiusto profitto dalla condizione di 

illegalità». Non è inutile aggiungere, inoltre, che questo profitto dev’essere ricavato da chi 

direttamente commette il fatto; insomma, deve trattarsi di profitto specialmente proprio e 

non anche altrui, come invece ammettono altre fattispecie che costellano il sistema penale 

(se non vado errato, non pare che questo profilo sia sufficientemente approfondito nelle 

correnti analisi della fattispecie). 

Quanto al secondo clue, si dirige più generalmente all’opinione pubblica, punta a 

valorizzare una radicata convenzione morale, titilla il senso di repulsione etica (o forse 

soltanto emotiva) nei confronti d’una forma di disinvolta immoralità: il matrimonio 

combinato, o quello d’interesse. Tabu nient’affatto atavico, peraltro: storici e sociologhe 

ricordano che almeno in Italia «ancora all’inizio del secolo [scorso] il matrimonio era un 

affare di famiglia, nel senso che un matrimonio “ben fatto” doveva innanzitutto passare dal 

consenso dei genitori, quando non essere da questi combinato; ed anche quando erano i 

                                            
19. GIP Trib. Locri, cit. 
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singoli a decidere erano molto diffuse motivazioni di ordine pratico (“era un bravo 

lavoratore/lavoratrice”), o morale (“era una brava persona”, “una persona seria”)»20. 

La suggestione moraleggiante ha tuttavia le sue buone ragioni; gli addebiti riguardano 

infatti l’azione non di privati ma di un pubblico ufficiale. Si potrebbe però avere qualche 

riserva sul generoso dispendio di aggettivazioni volte a dipingere l’indegnità morale 

dell’indagato: 

- gli indagati hanno «architettato espedienti criminosi tanto semplici quanto efficaci»21: 

architettare un espediente semplice pare piuttosto un ossimoro; 

- «particolarmente allarmanti» sia la lunga serie di irregolarità amministrative (che, si 

ricordi, il GIP ammette di poter in qualche modo adombrare, ma in termini del tutto vaghi, 

allusivi, indimostrati), sia «l’estrema naturalezza» con cui gli imputati si risolvevano alle 

trasgressioni (e qui giù un giudizio non proprio armonico con le linee-guida del CSM); 

- «ancor più disarmante», poi, la «spigliatezza» nella ripetuta organizzazione dei 

matrimoni di comodo, ammessa dal Sindaco; seguono due facciate di intercettazioni, con 

tanto di pericopi in grassetto, dove troneggia il compiaciuto, ignaro autodafé dell’imputato: 

«io sono un fuorilegge»). 

Quand’anche, come nel caso dei matrimoni combinati, si abbiano buone ragioni per 

censurare il comportamento del pubblico funzionario, lo stigma di sfrontatezza, naturalezza 

e spigliatezza è un giudizio morale che non dà conto del fatto che agli atti risulta pure una 

motivazione che, se ci si attesta su questo piano, avrebbe dovuto esser riferita: ferma 

l’illiceità della condotta, dalle stesse intercettazioni emerge – nel caso di una ragazza 

nigeriana costretta alla prostituzione – la consapevolezza di una «procedura forzata ma non 

per imbrogliare ma per venire incontro ad una ragazza che è stata sfruttata e umiliata»22. 

Anche questo è un elemento per il giudizio morale del lettore; spetterà a lui valutare da quale 

parte pende la bilancia. 

Quanto al comunicato relativo alla vicenda della motonave che, presi a bordo alcuni 

migranti da un gommone già in avaria, si è diretta alla fine verso le coste italiane, non è 

celebrativo di esiti d’indagine ma esplicativo di scelte investigative e di qualificazione dei 

fatti, di cui contiene dettagliato resoconto. Non è noto a chi scrive se appartenga al tipo di 

                                            
20. C. Saraceno, La famiglia: i paradossi della costruzione del privato, in Ph. Ariès, G. Duby, La vita privata. Il 

Novecento, tr. it, Roma-Bari, Laterza, 1988, 63. Su «omogamia» ed «endogamia» nella società dell’Ottocento (in 

particolare francese), cfr. M. Perrot, Figure e compiti, in Ph. Ariès, G. Duby, La vita privata. L’Ottocento, tr. it, Roma-

Bari, Laterza, 1988, spec. p. 108 ss. (ove pure il riferimento alle cd. endogamie tecniche, intersezione di mestiere, famiglia 

e territorio). 

21. Corsivo aggiunto. 

22. GIP Trib. Locri, cit., pp. 72-73. 
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comunicazione proattiva o reattiva; sta di fatto, ad ogni modo, che il comunicato apre 

interessanti squarci su qualificanti scelte di politica giudiziaria e contiene importanti 

messaggi soprattutto ad un destinatario specifico, i «natanti» alias le organizzazioni non 

governative che, come recita il comunicato, «intendono svolgere in mare un’attività 

sistematica di soccorso dei migranti»; e, ancor più, gli Stati che autorizzano l’uso della 

bandiera. Il pubblico è qui dunque da identificare nel variegato mondo delle organizzazioni 

di volontariato che operano nelle zone SAR in modo indipendente, reciprocamente 

autonomo, non previamente coordinato né fra loro né con i governi e gli altri soggetti 

istituzionali operanti nel Mar Mediterraneo. 

 

(A) Un primo marcatore esplicito concerne la speciale attenzione rivolta ad un 

frammento, l’ultimo, della vicenda. Se infatti, per un verso, il comunicato menziona 

«indagini ad ampio spettro, finalizzate ad individuare da una parte i trafficanti libici che 

hanno organizzato la partenza dei migranti dalla costa libica, dall’altra gli scafisti che hanno 

condotto il gommone poi soccorso dalla «Sea Watch 3» ed accertare infine la liceità della 

condotta tenuta dai responsabili di quest’ultima motonave», si tralasciano subito, in nome 

del segreto investigativo, le «emergenze dei primi due filoni di indagine», per evidenziare 

invece il terzo filone, quello relativo alle decisioni di rotta prese dalla motonave (dirigersi 

non verso le più prossime coste tunisine, ma verso l’Italia) ed alle condizioni materiali di 

quest’ultima. 

 

(B) Un secondo marcatore concerne l’attività precedente compiuta dalla nave e cioè gli 

stessi presupposti dell’operazione di salvataggio; in questo contesto s’inquadra il resoconto 

sulla questione se il motore del gommone fosse spento e se ci fosse qualcuno alla guida prima 

dell’intervento della motonave. 

 

Fin qui i marcatori espliciti. Il complesso del testo veicola tuttavia per il procedimento 

di decoding anche suggerimenti impliciti – per quanto chiarissimi – che accompagnano la 

lettura della vicenda secondo le sue cadenze temporali; dobbiamo dunque seguire queste 

cadenze, assecondando l’ordine di svolgimento degli eventi. Il primo suggerimento è nel 

senso che la generica “intenzione di salvare” migranti caricati su imbarcazioni che solcano 

il mare verso destinazioni alle quali non hanno titolo di approdare non è elemento che 

autorizzi di per sé a caricarli a bordo. Quest’attività è legittima solo in tanto in quanto sia 

realizzata in conformità con le norme di diritto internazionale del mare (ed eventualmente 

di diritto internazionale dei diritti umani, nei termini e nei limiti in cui siano applicabili). Se 

non ricorrono le ragioni per attivare un’operazione di search and rescue, pertanto, questo 

costituisce motivo per istruire un procedimento penale a titolo di favoreggiamento 
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dell’immigrazione clandestina: nel caso di specie, questo sarebbe accaduto se il salvataggio 

fosse stato compiuto in modo anticipato rispetto alla produzione delle condizioni di fatto che 

ne attivano la liceità, e dunque non dovesse in realtà esser considerato tale (per intendersi, 

se il motore fosse stato funzionante, il gommone efficiente, un pilota alla guida). 

Il messaggio suona chiaro; tuttavia quest’impostazione merita di essere analizzata dal 

punto di vista del rapporto fra contenuto tecnico e contenuto comunicativo. Dal punto di 

vista del contenuto tecnico, essa dovrebbe esser considerata di per sé quasi un’ovvietà. Se 

s’intende affermare che un accordo di trasbordo con i trafficanti, anche sopravvenuto, 

costituirebbe concorso nel reato, si direbbe cosa del tutto ovvia; si tratterebbe addirittura di 

un bell’esempio di scuola di esecuzione frazionata del reato. Come pure ovvio sarebbe 

affermare la natura concorsuale del contributo realizzato fuori dei casi di «distress» 

dell’imbarcazione – presupposto del dovere di soccorso –, in assenza di previo accordo ed 

eventualmente all’insaputa dei trafficanti, se si caricassero i migranti (condotta di 

agevolazione) al fine di portarli nel territorio dello Stato: caso di scuola di “puro” dolo di 

concorso unilaterale. Se fossero questi i significati veicolati dal comunicato, non ce ne 

sarebbe stato neppure bisogno. Sorge il dubbio allora che il significato trasmesso sia in realtà 

un altro, che dev’esser letto fra le righe: dopo aver apprezzato le risultanze fattuali – palese 

inidoneità tecnica del gommone ad effettuare la traversata, progressivo sgonfiamento dei 

tubolari «che avrebbe inesorabilmente portato all’affondamento del natante» – si specifica 

che «la questione [della necessità o meno di un immediato intervento di salvataggio] avrebbe 

rilevanza se la motonave si fosse affrettata a intervenire per anticipare l’intervento di una 

motovedetta delle autorità libiche, responsabili dell’area SAR in cui stava operando». 

Ciò equivale a suggerire che nell’interpretazione che la Procura dà alla fattispecie di 

favoreggiamento, questa sarebbe senz’altro integrata in caso di volontaria violazione delle 

regole procedurali del salvataggio in mare. 

Com’è noto, la cornice di disciplina delle operazioni di «search and rescue» (SAR) è 

fornita dal diritto internazionale del mare 23 . Sono definite aree di competenza per le 

operazioni relative (aree SAR) nelle quali sono legittimate ad operare le autorità alle quali 

la competenza di area è devoluta. Peraltro, è ovvio che questa competenza ha una natura 

organizzativa in funzione dell’efficacia dell’eventuale intervento, e non esclusiva di 

operazioni di salvataggio compiute quando non sia possibile, od efficace, o semplicemente 

non avvenga l’intervento dell’autorità responsabile per l’area.  

                                            
23. Principalmente la «International Convention on maritime search and rescue» (Amburgo, 27 aprile 1979), resa 

esecutiva in Italia con legge di adesione, l. 3 aprile 1989 n. 147, e relativo regolamento di attuazione (d.p.r. 28 settembre 

1994, n. 662); la «International Convention for the safety of life at sea» (cd. SOLAS), spec. la Regulation 33 («Distress 

messages: obligations and procedures») del Cap. V («Safety of navigation»).  
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Presupposto sostanziale dell’obbligo di intervento non è dunque la competenza di area, 

ma una situazione di «distress» (cfr. in partic. la Regulation 33 della Convenzione SOLAS). 

Se non consta questa situazione, non vi è nessun obbligo di salvataggio. Ma è possibile un 

intervento? 

Su questo il diritto del mare è silente; ed è chiaro che se non c’è obbligo non c’è 

responsabilità in caso di non intervento. Tuttavia, ciò non equivale ad instaurare una 

contiguità immediata fra la “zona” non coperta dal diritto internazionale ed il diritto penale 

dell’immigrazione, nel senso che l’intervento sarebbe automaticamente qualificabile alla 

stregua della norma sul favoreggiamento dell’immigrazione irregolare. Questa è tuttavia la 

tesi della Procura: anticipare l’intervento prima che si attualizzi una situazione di «distress» 

significherebbe favorire l’immigrazione irregolare. 

Quest’impostazione non è convincente e non sembra imposta neppure dal tenore 

letterale della disposizione rilevante (l’art. 12 TU), anche se interpretata, com’è pacifico 

nella giurisprudenza di legittimità, come reato di pericolo o “a consumazione anticipata”, nel 

senso che l’effettivo ingresso non è rilevante ai fini dell’integrazione della fattispecie tipica. 

Innanzi tutto, potrebbe accadere che le condizioni di efficienza del natante soccorso 

appaiano ictu oculi compromesse, senza tuttavia che questa situazione rischi di condurre ad 

un caso di «distress». Ma questa è precisamente una situazione rilevante a fini operativi, per 

i soggetti istituzionalmente competenti, come «fase di allertamento» alla stregua della 

Convenzione SAR del 1979 (Cap. 5, § 5.2.1., punto 2.2)24, cioè una delle «fasi di urgenza» 

previste dalla stessa Convenzione. In questo caso, anche l’intervento di un privato sarebbe 

coperto dal diritto internazionale, dunque lecito perché autorizzato25. 

Fuori da questa specifica ipotesi, seguendo ancora l’impostazione della Procura, il 

salvataggio anticipato integrerebbe la condotta tipica del compimento di «atti diretti a 

procurare illegalmente l’ingresso» del migrante non titolato26. 

Sennonché, a ben vedere, in una situazione siffatta è innanzi tutto la direzione tipica 

degli atti – qualificata dal dolo specifico in funzione di anticipazione della tutela penale – a 

                                            
24. Cfr. anche, per quanto specificamente riguarda l’Italia, il «Piano nazionale per la ricerca ed il salvataggio in mare 

(SAR marittimo)», Ministero dei trasporti e della navigazione-Comando generale del Corpo delle Capitanerie di porto, 

IMRCC/001, ed. novembre 1996, para 340, fg. 3-3 che indica come presupposto di questa fase (ALERFA) la situazione 

in cui è ricevuta informazione che la «efficienza operativa del mezzo navale è menomata, ma non tanto da far ritenere 

probabile una situazione di pericolo». 

25. Si ha fase di allerta «(l)orsque les informations reçues indiquent que l’efficacité du fonctionnement du navire est 

compromise, sans toutefois que cette situation risqué de conduire à un cas de détresse». Se la fase di allerta è dichiarata, 

scattano alcune procedure fra le quali anche le iniziative previste per la fase di distress, a seconda delle necessità e in 

funzione delle circostanze concrete del caso singolo (Convenzione SAR, Cap. 5, § 5.3.2.). 

26. Si tratterebbe della sola fattispecie base, per incompatibilità ontologica fra le situazioni previste dalle più gravi 

ipotesi dei co. 3, 3-bis, 3-ter (a) dell’articolo 12 TU. Qualche perplessità potrebbe residuare quanto all’aggravante del fine 

di profitto «indiretto», qualora un vantaggio derivi dalle attività di salvataggio concretamente realizzate. 
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dover essere revocata in dubbio. Il dolo dev’essere riferito infatti all’ingresso illegale, e si 

tratta di una connessione diretta ed immediata fra questo coefficiente psicologico e l’evento 

che pur non è necessario che si realizzi al fine di integrare il delitto. L’intenzione, invece, è 

qui rivolta al salvataggio, non all’ingresso; su questo aspetto si avrà modo di tornare anche 

più avanti (infra, § 4). 

Ma c’è di più anche sul piano dell’oggetto del dolo: prendendo sul serio la formulazione 

testuale della disposizione – assumo consapevolmente il versante positivo della legacy del 

formalismo giuridico –27 gli atti devono esser diretti a «procurare» l’ingresso. Questo verbo 

dev’esser inteso, secondo l’uso corrente della lingua italiana, come più pregnante che non il 

mero «causare»: «procurare» – cito ad es. dal Vocabolario Treccani – significa 

specificamente «ottenere», «far avere», «fare in modo che qualcosa si faccia, si compia, si 

verifichi», «impegnarsi per la realizzazione di un dato scopo»; non significa semplicemente 

cagionare un evento. Si rivela dunque un lessema denso di contenuto semantico, che 

conferma l’intenzionalità della condotta. 

Non è allora difficile rendersi conto che, nel caso del salvataggio anticipato per 

precipitosa solerzia, l’irregolarità di esso alla stregua del diritto del mare non può esser 

intesa di per se stessa come fattore espressivo della direzione intenzionale degli atti a 

procurare l’ingresso illegale. 

Se poi l’intervento fosse dovuto ad errata valutazione del presupposto dello stato di 

pericolo, si tratterebbe di un errore sui presupposti del dovere di salvataggio: un errore di 

fatto (o, a seconda dei casi, di diritto) che si risolve in un errore sul fatto e dunque esclude 

il dolo. 

Riassuntivamente, l’impressione è questa: concepire il comunicato come 

complessivamente relativo ad una vicenda di favoreggiamento dell’immigrazione illegale, 

all’interno della quale si colloca l’attività delle ONG, esprime due significati. Da un lato offre 

la rappresentazione d’una situazione di fatto, che gli inquirenti valutano sulla base della 

contiguità fra diritto del mare e diritto penale; ma soprattutto, dall’altro lato, quella stessa 

rappresentazione – come si è accennato più sopra (§ 1) – definisce la cornice di lettura con 

la quale il fenomeno è qualificato dal punto di vista tecnico; la scelta comunicativa, in altri 

termini, si ribalta sulla stessa qualificazione giuridica. Si tratta di un “circolo ermeneutico” 

degno di speciale attenzione critica dall’esterno. 

Infine, anche l’ultima parte del comunicato merita qualche specifica considerazione. 

È possibile infatti decodificare un ulteriore aspetto, foriero di conseguenze di portata 

particolarmente vasta, perché – pur apparentemente rivolto al passato, cioè alla specifica 

situazione di fatto nella quale è stata coinvolta la nave «Sea Watch3» – costituisce in realtà 

                                            
27. Per una valorizzazione nel contesto del diritto internazionale cfr., all’esito di un affascinante lavoro, M. 

Koskenniemi, Il mite civilizzatore delle nazioni, tr. it., Roma-Bari, Laterza, 2012 (ed. orig. 2001), spec. pp. 613-625. 
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un monito per il futuro. Come si è già accennato, si soggiunge infatti che: «Nel corso degli 

accertamenti … sono però emersi dati significativi in ordine all’inidoneità tecnico-strutturale 

della predetta motonave a effettuare un’attività sistematica di soccorso in mare dei migranti, 

qual è quella che l’omonima ONG ha deciso di svolgere … con tutto ciò che ne consegue in 

termini di inidoneità ad ospitare – per una traversata in alto mare che presenta innegabili 

profili di rischio per le condizioni meteo marine (sic) che possono frequentemente verificarsi 

– un numero di passeggeri ben più elevato di quello per il cui trasporto è stata concepita», 

trattandosi di imbarcazione registrata come da diporto. 

Chi sceglie di svolgere attività di sistematico soccorso in mare è responsabile della 

sicurezza della navigazione. In termini puramente obiettivi, ciò è del tutto ovvio. Ma il codice 

comunicativo del messaggio, pare chiaro, esprime molto di più che una laconica 

constatazione: fino a quando non si abbiano imbarcazioni apposite (e, da parte degli Stati, 

sia alzato il livello dei requisiti normativi di sicurezza) ci si dovrebbe astenere dallo svolgere 

l’attività, perché non se ne hanno le dotazioni. 

Far aleggiare la pericolosità per i migranti soccorsi – come a dire che il migrante 

trasbordato dal gommone alla nave non idonea alla «sistematica attività» finirebbe dalla 

padella nella brace – suona francamente paradossale, quantomeno rischia d’essere 

paternalismo peloso: chi non possiede adeguati requisiti si dovrà astenere dal compiere 

azioni di salvataggio e lasciare che tutto vada secondo il destino? Nel caso di specie, per due 

giorni nessuna motovedetta competente per l’area era apparsa all’orizzonte. 

Fatto è, inoltre, che al momento, battendo la nave bandiera olandese, essa deve esser 

considerata a norma. Ogni ulteriore valutazione, resa possibile grazie al «prezioso contributo 

ad alto contenuto tecnico offerto dalla Guardia costiera», non può rivolgersi alle ONG. 

L’avvertimento, in effetti, è esplicitamente diretto anche agli Stati: «le autorità olandesi … 

hanno acquisito consapevolezza in ordine alla necessità di introdurre nella loro legislazione 

dei requisiti ulteriori rispetto a quelli previsti per le imbarcazioni da diporto nel caso di 

natanti che intendono svolgere in mare un’attività sistematica di soccorso dei migranti e 

hanno provveduto a modificare la loro normativa, che però non è ancora applicabile ai 

natanti già registrati». 

Il pubblico, che questa parte del comunicato-stampa seleziona, è dunque, esplicitamente, 

la comunità internazionale: «tale problematica presenta … dei profili generali di sicurezza 

per la navigazione che sembrano suscettibili di particolare attenzione da parte di tutti i Paesi 

che sono coinvolti a vario titolo nelle attività svolte in mare dalle ONG».  

Si parla a nuora (l’ONG) perché suocera intenda, insomma. 
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L’area di rischio penale disegnata dal comunicato-stampa emesso nel caso della nave 

Sea Watch 3 prefigura rigorosi orientamenti giurisprudenziali, relativamente ai casi di 

violazione delle regole internazionali in materia di ricerca e salvataggio, che contestano sia 

il favoreggiamento dell’immigrazione, sia la violazione di norme del diritto penale comune. 

In un recente provvedimento è stata formulata, ad esempio, unitamente all’art. 12 TU, 

la contestazione di violenza privata nei confronti della pubblica autorità (art. 610 c.p.): un 

caso nel quale l’intenzionale violazione delle regole di soccorso – disubbidienza alla diffida 

a non intervenire nell’evento SAR; mancata richiesta alle autorità competenti di indicare il 

porto sicuro più vicino; direzione verso le acque territoriali italiane – avrebbe costretto le 

autorità italiane a concedere l’approdo in un porto del territorio nazionale, per sbarcare i 

migranti soccorsi. 

Quanto alla contestazione del favoreggiamento dell’immigrazione («favorivano 

l’ingresso») mediante la violenza privata commessa ai danni delle autorità italiane, poiché 

l’ingresso è avvenuto essa dovrebbe esser riferita ad una delle condotte tipiche “nominate”: 

in particolare, non può che trattarsi della condotta di chi «effettua il trasporto», non 

essendovi ragione di qualificare la vicenda alla stregua del promuoverlo, dirigerlo, 

organizzarlo, finanziarlo. E tuttavia, anche in questo caso non si tratta di un’interpretazione 

a rime obbligate. 

Elemento centrale della fattispecie si rivela, a questo punto, proprio il concetto 

apparentemente più banale, scontato, inosservato (non esiste, a conoscenza di chi scrive, 

nessuna analisi del suo significato)28: il trasporto, o meglio, l’effettuare il trasporto. 

In termini generali, sulla base del comune significato del termine, è trasporto «il 

trasferimento di persone o di cose da un luogo a un altro attraverso una via di comunicazione 

e mediante un veicolo». Così articolata, la definizione rimane però anodina rispetto al 

disvalore espresso dalle condotte. O meglio, quando diventa contenuto di una condotta 

penalmente tipica dev’esser valorizzata in tutte le sue dimensioni semantiche: quella del 

luogo è fondamentale; si esige infatti che avvenga un trasferimento da un luogo ad un altro, 

ma questi luoghi, agli effetti penali, non hanno una dimensione puramente naturalistica, 

bensì essi stessi normativamente qualificata. Vi è un luogo iniziale o di partenza, cioè, in cui 

i migranti si trovano con un certo titolo (indifferente per lo Stato di destinazione); ed un 

                                            
28. La peraltro eccellente illustrazione di A Caputo, op. cit., spec. p. 37 ss., si limita a questo: «Su un piano diverso 

da quello delle condotte fin qui analizzate [di promozione, organizzazione, direzione, finanziamento del trasporto] si colloca 

l’effettuazione del trasporto dello straniero irregolare, condotta questa che ben può riferirsi a fattispecie concrete mono-

soggettive e a vicende di favoreggiamento non particolarmente articolate» (p. 49 ss.). Il significato del termine usato dalla 

legge per indicare la condotta è evidentemente dato per scontato: non è un tema interpretativo. Nel testo si sostiene il 

contrario. 
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luogo finale, o di destinazione, in cui per effetto del trasporto essi fanno ingresso senza titolo. 

Trasporto deve essere allora inteso, in modo pregnante, come quell’attività materiale di 

trasferimento che, direttamente svolta nei confronti delle persone trasportate a partire da un 

luogo iniziale, procura di raggiungere la destinazione facendo ingresso illegale. E se, come 

si è visto, procurare significa «ottenere», «far avere», «fare in modo che qualcosa si faccia, 

si compia, si verifichi», «impegnarsi per la realizzazione di un dato scopo», allora il trasporto 

deve essere inteso come quella attività specificamente e consapevolmente strumentale al 

conseguire lo scopo di far arrivare alla destinazione tipica, cioè l’ingresso illegale. Questa 

continuità strumentale e di scopo non si verifica quando è in gioco un’attività di salvataggio. 

A convalidare la ricostruzione del concetto di trasporto nei termini ora delineati può 

essere addotto un argomento ulteriore, di carattere sistematico, relativo al rapporto fra le 

condotte tipiche menzionate nella fattispecie. Il significato tipico di questa condotta 

dev’essere idoneo a porsi in collegamento astratto con tutte le altre condotte menzionate dalla 

fattispecie, bensì autonome e ciascuna idonea ad integrare il reato (c.d. norma a più 

fattispecie), ma pur sempre cementate dal riferirsi necessariamente, per l’appunto, al 

trasporto: promozione, organizzazione, finanziamento ecc. Se la pregnanza di questa 

espressione fosse diluita fino a comprendere qualunque attività che si risolva in un 

trasferimento, quel collegamento resterebbe privo di senso. 

Quand’anche non si vogli accedere a questa ricostruzione, l’interrogativo se l’illiceità si 

produca ex post per effetto della volontaria inosservanza delle procedure, la quale sarebbe 

indice di una sorta di dolo emergente, deve ricevere risposta negativa. 

Si deve cioè respingere l’automatica equiparazione fra volontaria inosservanza delle 

procedure SAR e dolo di trasporto. In primo luogo, se si tratta di violazione del divieto di 

intervenire, volontaria è la disobbedienza (e il salvataggio nonostante il divieto di 

intervenire) ma questo non ha nulla a che vedere con la successiva condotta di trasporto, a 

meno che si dimostri una sostanziale programmazione criminosa, quasi una premeditazione; 

ma allora si tratterebbe di una condotta addirittura di organizzazione del trasporto: deve 

essere specificamente contestata come tale; e sembrerebbe una via piuttosto impervia oltre 

che non particolarmente credibile. 

In secondo luogo, e correlativamente, il dolo deve esser provato e non può essere 

presunto in base a quella mera inosservanza. Non si tratta di una semplice ripetizione di 

quanto appena detto nel periodo che precede. Dietro la tentazione di ritenere assorbito il 

dolo del fatto nella volontaria esecuzione irrituale delle operazioni di salvataggio, il cui 

effetto è, su un piano puramente obiettivo, agevolatore del conseguimento della mèta, sta 

l’etichettamento della fattispecie di cui all’art. 12 come «favoreggiamento», cioè l’idea che 

il reato punisca qualunque attività che obiettivamente favorisce, agevola, l’ingresso non 



Diritto, Immigrazione e Cittadinanza, fasc. n. 1/2019 

 

17 

titolato29. Comprensibile perché nata in relazione all’originaria formulazione del reato sin 

dalla c.d. legge Martelli, che incriminava qualunque attività «diretta a favorire l’ingresso 

degli stranieri nel territorio dello Stato», tuttavia ribalta sulle condotte concretamente 

punite un contesto semantico totalmente eterogeneo (il favoreggiamento personale). 

Organizzare, dirigere, finanziare, effettuare il trasporto che sbocca o è destinato a sboccare 

nell’ingresso illegale significa agevolarlo (ed allora sarebbe preferibile, perché più preciso, 

parlare di agevolazione piuttosto che di favoreggiamento) 30 . In termini soggettivi, 

coerentemente, è fuorviante parlare di dolo di favoreggiamento, essendo configurabile, in 

relazione alla struttura della fattispecie, solo un dolo di agevolazione: che in una situazione 

siffatta non è ontologicamente pensabile. In effetti, compiere attività pur irrituale di 

salvataggio non può avere come effetto quello di agevolare l’originaria condotta già … 

naufragata; semplicemente pone successivamente rimedio agli effetti di quel fallimento. 

L’elemento soggettivo riflette semplicemente questa situazione di fatto. 

Un’ultima notazione. Quanto al messaggio che il provvedimento veicola, sembra questo 

(ora è chiaro): a tutti i salvataggi irregolari è sottesa l’intenzione di trasportare stranieri 

che faranno ingresso illegale sul territorio; correlativamente, il trasporto è illegale – dunque 

tipico alla stregua dell’art. 12 – in tutti i casi di violazione intenzionale delle regole SAR. 

Anche se non si voglia accedere alla ricostruzione della fattispecie operata in questa sede, si 

deve replicare che sarebbe quantomeno necessario accertare se l’obbedienza avrebbe 

comportato come conseguenza che nessuno avrebbe proceduto concretamente al 

salvataggio, a prescindere dalla questione della competenza per l’area e lo specifico evento 

SAR – questo non emerge dal capo di imputazione. 

In questo caso, in effetti, l’ordine sarebbe stato manifestamente criminoso e come tale 

non vincolante. 

* * * 

Questa complessa discussione, in fondo, sembra dimostrare come, ancora una volta, lo 

schema comunicativo presupponga uno schema di qualificazione giuridica, ed allo stesso 

tempo sia suscettibile di crearne o convalidarne la cornice mentale, senza sollecitare – pur 

a fronte della peculiarità di certe situazioni, come quelle del soccorso in mare – ulteriori 

riflessioni sui presupposti ermeneutici e gli strumenti del mestiere di interprete. Si potrebbe 

avere l’impressione d’un acquario dal quale non è semplice uscire per verificarne 

criticamente dall’esterno lo stato. 

                                            
29. Opinione patrocinata anche da commentatori; per riferimenti cfr. A. Caputo, op. cit., p. 40 (al quale si rinvia per 

l’accurata ricostruzione della storia normativa della fattispecie). 

30. Né si dica che, ora che l’immigrazione irregolare costituisce reato, il termine di favoreggiamento appare del tutto 

congruo. Con le condotte punite dall’art. 12 non si aiuta ad eludere alcunché. 
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A fronte di una disciplina stratificata, farraginosa, a tratti incoerente, eppure 

draconiana, sarebbe raccomandabile in generale un ferreo self-restraint applicativo, e 

fors’anche comunicativo. 

Con qualche nostalgia, nei termini più sopra adombrati, per la scuola dell’esegesi ed il 

formalismo giuridico. 
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di Giuseppe Manfredi* 

SOMMARIO: 1. L’ordinanza del Tribunale di Milano. – 2. Il ruolo dei regolamenti comunali. – 3. 
Segue. – 4. Gerarchia e competenza nei rapporti tra regolamenti statali. 

L’ordinanza della prima sezione civile del Tribunale di Milano che qui si commenta 

riguarda la vicenda dell’accesso dei cittadini stranieri non comunitari alle prestazioni sociali 

agevolate erogate dal Comune di Lodi, che negli scorsi mesi ha avuto ampia risonanza sui 

mezzi di comunicazione di massa, dato che numerosi stranieri avevano lamentato che i figli 

non potessero fruire dei servizi di mensa scolastica perché a tal fine un regolamento 

comunale prevedeva l’obbligo di presentare certificati attestanti la non proprietà di beni nei 

paesi di provenienza. 

Sotto il profilo giuridico, l’ordinanza esamina diverse questioni di rilievo, quali la 

legittimazione dell’associazione ricorrente e i confini della nozione di discriminazione. 

Tra i problemi esaminati quello di maggior interesse è però senz’altro l’esatta 

individuazione della disciplina applicabile alle prestazioni agevolate, o servizi agevolati, 

perché la sua soluzione può orientare anche le scelte di altri Comuni: e dunque è su di esso 

che verte questa breve nota. 

Secondo quanto viene riferito nell’ordinanza, il regolamento del Comune prevedeva che 

per accedere a questi servizi i cittadini non comunitari dovessero presentare una 

certificazione riguardante la presenza o l’assenza di redditi e di beni immobili e mobili 

registrati nei paesi di provenienza, rilasciata dalle autorità competenti di detti paesi1. 

E ciò, facendo espresso richiamo all’art. 3 del testo unico sulla documentazione 

amministrativa ex d.p.r. 445 del 2000: una disposizione che prevede che i cittadini degli 

Stati non appartenenti all’Unione europea soggiornanti in Italia possono utilizzare le 

dichiarazioni sostitutive solo riguardo «agli stati, alle qualità personali e ai fatti certificabili 

o attestabili da parte di soggetti pubblici italiani», e che, al di fuori di questa ipotesi, e di 

quella in cui vi sia una convenzione internazionale che disponga altrimenti, «le qualità 

personali e i fatti sono documentati mediante certificati o attestazioni rilasciati dalla 

                                            
* Professore di diritto amministrativo nell’Università Cattolica, sede di Piacenza. 

1. Se ne parla al passato perché, stando a quanto riferito dai media, dopo la pubblicazione dell’ordinanza il Comune 

– pur riservandosi di impugnarla – ha deliberato di darvi esecuzione, e dunque ha abrogato le disposizioni del regolamento 

di cui si dice nel testo. Prima della pubblicazione dell’ordinanza dubbi sulla legittimità del regolamento erano stati espressi 

da P. D’Andrea, Autocertificazioni degli extracomunitari e welfare locale, in LaCostituzione.info, 

www.lacostituzione.info, 14.10.2018. 
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competente autorità dello Stato estero, corredati di traduzione in lingua italiana autenticata 

dall’autorità consolare italiana che ne attesta la conformità all’originale». 

Peraltro nella giurisprudenza di merito non mancano pronunzie che – in relazione a una 

fattispecie diversa da quella di cui si discute, ossia in ordine all’accesso agli assegni sociali 

ex art. 3 della legge 335 del 1995 – sostengono che queste disposizioni non possono 

considerarsi discriminatorie dei cittadini non comunitari, in base alla considerazione che il 

d.p.r. 445 in realtà non riconosce il diritto di autocertificare i fatti o le qualità che non sono 

attestabili da parte delle autorità del nostro paese neppure ai cittadini italiani2. 

Ora, l’ordinanza in commento ha ritenuto che in ordine ai servizi agevolati trovi 

applicazione il regolamento sull’ISEE, l’Indicatore della situazione economica equivalente, 

di cui al d.p.c.m. 159 del 2013. 

Questo testo normativo è stato emanato in attuazione della delega di cui all’art. 5 del 

decreto-legge 201/2011, convertito nella legge 214 del 2011, che tra gli obiettivi da 

perseguire nel regolamento prevede anche quello di «migliorare la capacità selettiva 

dell’indicatore, valorizzando in misura maggiore la componente patrimoniale sita sia in Italia 

sia all’estero». 

Sicché il d.p.c.m. 159 ai fini della determinazione dell’indicatore della situazione 

reddituale nell’art. 4 fa riferimento anche ai redditi da lavoro prestato all’estero e ai redditi 

degli immobili siti all’estero; nell’art. 5, ai fini della determinazione dell’indicatore della 

situazione patrimoniale, fa riferimento al patrimonio detenuto all’estero; nell’art. 10 prevede 

che chi richiede servizi agevolati nella dichiarazione sostitutiva unica, o DSU, deve 

autodichiarare pure «le componenti reddituali» che consistono nei redditi da lavoro svolto 

all’estero e da immobili siti all’estero. 

Nell’art. 11 prevede però controlli sulla dichiarazione sostitutiva unica che si basano 

solo sui dati che sono a disposizione dell’INPS e della Agenzia delle entrate. 

E ad avviso del Tribunale di Milano, questi dati «non potrebbero … avere a oggetto 

l’eventuale disponibilità di immobili in sede estere di difficile o sostanzialmente impossibile 

verifica: ciò tanto per i cittadini italiani, quanto per quelli appartenenti alla UE, quanto per 

gli altri»; il che non sarebbe smentito neppure dal comma 6 dell’art. 11, che «attribuisce agli 

enti che erogano le prestazioni sociali agevolate il potere di eseguire i controlli ritenuti 

necessari, diversi da quelli già indicati, avvalendosi degli archivi in proprio possesso, ovvero 

utilizzando i poteri di cui all’art. 71 del d.p.r. 445», perché questa disposizione consente la 

verifica solo tramite la consultazione degli archivi delle pubbliche amministrazioni italiane.  

                                            
2. Corte App. Brescia, sez. lav., n. 437/2016, che può leggersi in questa Rivista, n. 1/2017. 
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Quanto al rapporto tra l’art. 11 del d.p.c.m. 159/2013 e l’art. 3 del d.p.r. 445/2000, 

l’ordinanza risolve il problema affermando che qui si riscontra un rapporto tra norme di pari 

rango nella gerarchia delle fonti, dato che l’articolo 3 del decreto 445 ha anch’esso natura 

regolamentare3. 

Pertanto ritiene che l’art. 11 del d.p.c.m. 159 prevalga sull’art. 3 del d.p.r. 445, perché 

il regolamento sull’ISEE «assume natura di normativa speciale (oltre che cronologicamente 

successiva) rispetto a quella generale introdotta con il d.p.r.». 

E dunque giunge ad affermare che il regolamento comunale viola il regolamento 159 

del 2013, e risulta discriminatorio nei confronti dei cittadini non comunitari. 

Se si condivide l’interpretazione del regolamento sull’ISEE di cui si dice in questa 

pronuncia, con buona probabilità la conclusione a cui è giunto il Tribunale di Milano 

sull’alternativa tra l’uno e l’altro decreto risulta sostanzialmente corretta. 

Nondimeno sul punto la motivazione dell’ordinanza lascia adito ad alcune perplessità.  

Il Tribunale in sostanza qui ha ritenuto che tra le due norme regolamentari di cui s’è 

detto si verifichi una vera e propria antinomia. 

Sicché ha affrontato un problema che da sempre interessa sia i teorici del diritto, sia i 

cultori del diritto positivo 4 , perché, pur nella consapevolezza che la coerenza 

dell’ordinamento per certi aspetti è un mito, chi si occupa di diritto non può esimersi dal 

ricercarla5. 

E ha risolto la questione in base all’assunto che le norme che vengono in gioco siano 

entrambe di fonte statale, ed entrambe di pari rango, e dunque applicando il criterio di 

specialità e il criterio cronologico6. 

In realtà il problema è un poco più complesso, dato che ha dei risvolti che nell’ordinanza 

non vengono colti. 

Infatti v’è da chiedersi in primo luogo se qui non vengano in gioco anche fonti diverse 

da quelle statali, e, dunque, se non debbano essere utilizzati criteri di soluzione delle 

                                            
3. Il d.p.r. 445 rientra nel novero dei testi unici cosiddetti misti, che tra la fine degli anni novanta e l’inizio dello 

scorso decennio erano stati emanati ai sensi dell’art. 7 della legge 50 del 1999, e che sono composti in parte da disposizioni 

legislative e in parte da disposizioni regolamentari: v. in proposito F. Sorrentino, Dai testi unici misti ai codici di settore: 

profili costituzionali, in Dir. amm., 2005, p. 261 ss. 

4. Per un inquadramento generale del problema v. almeno N. Bobbio, Antinomia, in Novissimo dig. it., Torino, Utet, 

1957, I, p. 667 ss., e G. Gavazzi, Delle antinomie, Torino, Giappichelli, 1959. 

5. V., di recente, R. Bin, Il sistema delle fonti. Un’introduzione, in Aa. Vv., Scritti in memoria di G. Floridia, Napoli, 

Jovene, 2009, p. 27 ss. 

6. Sulle diverse tecniche di soluzione delle antinomie v. R. Guastini, Teoria e dogmatica delle fonti, Milano, Giuffrè, 

1998, p. 231 ss., A. Cerri, Prolegomeni a un corso sulle fonti del diritto, Torino, Giappichelli, 2011, p. 107 ss. 
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antinomie diversi da quelli che sono stati impiegati dal Tribunale, ossia il criterio gerarchico 

e il criterio di competenza. 

Non è una domanda oziosa, perché, in ipotesi, il richiamo all’art. 3 del d.p.r. 445 che si 

rinviene nel regolamento comunale potrebbe anche essere considerato il frutto di una scelta 

autonoma dell’ente locale, e dunque dovrebbe essere trattato alla stregua di una norma di 

fonte locale. 

Se così fosse, la soluzione dell’antinomia risulterebbe però abbastanza problematica, 

dato che nell’ordinamento vigente non è scontato che i regolamenti degli enti locali siano 

sempre e comunque gerarchicamente subordinati alle norme emanate dallo Stato, e in 

particolare a quelle di natura secondaria7. 

Già la legge 265 del 1999 aveva sostituito l’art. 5 della legge 142 del 1990 con un 

testo che ora è ripreso nell’art. 7 del testo unico degli enti locali 267 del 2000: «nel rispetto 

dei principi fissati dalla legge e dello statuto, il Comune e la Provincia adottano regolamenti 

per l’organizzazione ed il funzionamento delle istituzioni e degli organismi di partecipazione, 

per il funzionamento degli organi e degli uffici e per l’esercizio delle funzioni». 

E dopo la riforma costituzionale del 2001 il comma 6 dell’art. 117 Cost. prevede che 

«la potestà regolamentare spetta allo Stato nelle materie di legislazione esclusiva, salva 

delega alle Regioni. La potestà regolamentare spetta alle Regioni in ogni altra materia. I 

Comuni, le Province e le Città metropolitane hanno potestà regolamentare in ordine alla 

disciplina dell’organizzazione e dello svolgimento delle funzioni loro attribuite»: di 

conseguenza a livello di legislazione ordinaria l’art. 4 della legge 131 del 2003 dispone che 

«la disciplina dell’organizzazione, dello svolgimento e della gestione delle funzioni dei 

Comuni, delle Province e delle Città metropolitane è riservata alla potestà regolamentare 

dell’ente locale, nell’ambito della legislazione dello Stato o della Regione, che ne assicura i 

requisiti minimi di uniformità, secondo le rispettive competenze, conformemente a quanto 

previsto dagli articoli 114, 117, sesto comma, e 118 della Costituzione». 

Sulla base del testo vigente dell’art. 117 della Costituzione la dottrina si è dunque divisa 

tra coloro che ritengono che nei rapporti tra fonti statali e fonti degli enti locali trova ancora 

applicazione il criterio gerarchico, per cui le prime prevalgono tout court sulle seconde, e 

coloro che invece sostengono che oggi è configurabile una vera e propria riserva di 

                                            
7. La questione per vero era controversa già quand’era vigente il testo originario della Costituzione, anche se la 

giurisprudenza per lo più riteneva che anche i regolamenti statali prevalessero sui regolamenti degli enti locali – v. C. 

Maviglia, L’atto normativo nella giurisprudenza dei Tribunali amministrativi regionali, in U. Allegretti, A. Orsi 

Battaglini, D. Sorace (a cura di), Diritto amministrativo e giustizia amministrativa nel bilancio di un decennio di 

giurisprudenza, Rimini, Maggioli, II, 1987, p. 679 ss.  

javascript:Qlink('http://polu/giurisprudenza/G_naviga_Q.asp?bd=CO&estr=CRXA0114',%20false,%20'')
javascript:Qlink('http://polu/giurisprudenza/G_naviga_Q.asp?bd=CO&estr=CRXA0117',%20false,%20'')
javascript:Qlink('http://polu/giurisprudenza/G_naviga_Q.asp?bd=CO&estr=CRXA0118',%20false,%20'')
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regolamento locale, se non altro per quanto riguarda gli aspetti organizzativi e procedurali 

delle funzioni svolte dai Comuni8. 

Ora, se le fonti locali sono ancora gerarchicamente subordinate a quelle statali, per 

quanto qui interessa ovviamente non si pone nessun problema: i regolamenti comunali non 

possono discostarsi dalla disciplina statale delle prestazioni agevolate neanche per i profili 

procedurali, e se invece lo fanno sono illegittimi, e nei giudizi civili vanno senz’altro 

disapplicati. 

Se invece è vigente la riserva di regolamento locale, dato che qui si tratta di una funzione 

svolta dal Comune, nel rapporto tra fonte statale e fonte comunale in linea di massima trova 

applicazione il criterio di competenza, per cui dev’essere il Comune a disciplinare gli aspetti 

procedimentali. 

E il Comune potrebbe senz’altro discostarsi dalle fonti statali, e dunque potrebbe dettare 

una disciplina procedimentale diversa dai contenuti di qualsiasi norma statale: oppure 

potrebbe appunto decidere autonomamente di rinviare alla norma ex art. 3 del d.p.r. 445 ai 

fini dell’accesso ai servizi di cui si discute. 

Questa seconda linea di pensiero in effetti ha trovato riscontro nella sentenza n. 

246/2006 della Corte costituzionale, anche se riguardo al rapporto dei regolamenti locali 

con le leggi regionali9. 

                                            
8. Per la prima linea di pensiero v. – con diverse sfumature – R. Tosi, Sui rapporti tra fonti regionali e fonti locali, 

in Le Regioni, 2002, p. 963 ss., L. Pegoraro, T.F. Giupponi, L’autonomia normativa degli enti locali nella riforma del 

Titolo V della Costituzione, in Osservatorio sulle fonti 2000, Torino, Giappichelli, 2001, p. 283 ss.; per la seconda v. – 

anche qui con diverse intonazioni – V. Cerulli Irelli, Consolidamento delle riforme amministrative e innovazioni 

costituzionali: problemi attuativi e di integrazione, in G. Berti, G.C. De Martin (a cura di), Il sistema amministrativo dopo 

la riforma del Titolo V della Costituzione, Roma, Luiss Edizioni, 2002, p. 27 ss., G. Di Cosimo, I regolamenti nel sistema 

delle fonti. Vecchi nodi teorici e nuovo assetto costituzionale, Milano, Giuffrè, 2005, p. 81, S. Parisi, Il “posto” delle fonti 

locali nel sistema, in Le Regioni, 2002, p. 170 ss. Cfr. in proposito, da ultimo, anche lo studio di A. Alberti, La parabola 

della potestà regolamentare degli enti locali dalla legge costituzionale n. 3 del 2001 alla riforma Renzi-Boschi, in 

Osservatorio sulle fonti, www.osservatoriosullefonti.it, n. 2/2016. 

9. La sentenza – commentata da Q. Camerlengo in Giur. cost., 2006, p. 2476 ss., Regolamenti regionali cedevoli e 

autonomia locale: la «riserva di regolamento locale» secondo la Corte costituzionale – ha affermato che «se il legislatore 

regionale nell’ambito delle proprie materie legislative dispone discrezionalmente delle attribuzioni di funzioni 

amministrative agli enti locali, ulteriori rispetto alle loro funzioni fondamentali, anche in considerazione dei principi di 

sussidiarietà, differenziazione ed adeguatezza di cui al primo comma dell’art. 118 della Costituzione, non può 

contestualmente pretendere di affidare ad un organo della Regione – neppure in via suppletiva – la potestà regolamentare 

propria dei Comuni o delle Province in riferimento a quanto attribuito loro dalla legge regionale medesima. Nei limiti, 

infatti, delle funzioni attribuite dalla legge regionale agli enti locali, solo quest’ultimi possono – come espressamente 

affermato nell'ultimo periodo del sesto comma dell’art. 117 Cost. – adottare i regolamenti relativi all’organizzazione ed 

all’esercizio delle funzioni loro affidate dalla Regione».  
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V’è però da dire che in un’altra sentenza, la n. 325/2010, la Consulta è parsa ritenere 

che la riserva di regolamento locale viene meno nelle materie di competenza legislativa 

esclusiva dello Stato, al quale pertanto nelle stesse materie spetta anche la potestà 

regolamentare, ai sensi del primo periodo del comma 6 dell’art. 11710. 

È noto che, anche se l’assistenza sociale è stata ricondotta dalla giurisprudenza 

costituzionale tra le materie che l’art. 117 attribuisce alla competenza residuale del 

legislatore regionale, la Corte a partire almeno dalla sentenza n. 88 del 2003 ha affermato 

che pure in questa materia lo Stato può senz’altro fissare i livelli essenziali delle prestazioni 

che devono essere garantiti uniformemente su tutto il territorio nazionale11. 

E nella sentenza n. 297 del 201212 la Corte ha affermato espressamente che nei livelli 

essenziali delle prestazioni rientra anche la determinazione dell’ISEE. 

Tant’é che nell’art. 2 del d.p.c.m. 159 si afferma che «la determinazione e l’applicazione 

dell’indicatore ai fini dell’accesso alle prestazioni sociali agevolate, nonché della definizione 

del livello di compartecipazione al costo delle medesime, costituisce livello essenziale delle 

prestazioni, ai sensi dell’articolo 117, secondo comma, lettera m), della Costituzione»13. 

A ciò si aggiunga che qui si discute di norme procedimentali che possono incidere 

gravosamente sugli assetti sostanziali delle prestazioni sociali agevolate, perché sono 

addirittura suscettibili di precludere l’accesso a questi servizi: e dunque un’autonoma scelta 

comunale in proposito probabilmente finirebbe comunque per violare la riserva di legge in 

tema di prestazioni imposte ex art. 23 Cost.14. 

                                            
10. Questa pronunzia – commentata da A. Lucarelli, La Corte costituzionale dinanzi al magma dei servizi pubblici 

locali: linee fondative per un diritto pubblico europeo dell'economia, in Giur. cost., 2010, p. 4501 ss. – rileva che «l’art.117, 

sesto comma, Cost. non pone una riserva di regolamento degli enti locali per la qualificazione come economica dell’attività 

dei servizi pubblici, perché tale qualificazione attiene … alla materia “tutela della concorrenza”, di competenza legislativa 

esclusiva dello Stato, al quale pertanto spetta la potestà regolamentare nella stessa materia, ai sensi del primo periodo del 

sesto comma dell’art. 117 Cost.». 

11. Sui livelli essenziali in tema di diritti civili e sociali vi è ampia letteratura, ma v. almeno G. Rossi, A. Benedetti, 

La competenza legislativa statale esclusiva in materia di livelli essenziali delle prestazioni concernenti i diritti civili e 

sociali, in Lav. P.A., 2002, p. 22 ss. 

12. Su cui v. il commento di A. Venturi, G. Corvetta, Regioni e servizi sociali: la Consulta legittima i «modelli 

regionali» fondati sulla partecipazione degli utenti (ma non solo) al costo delle prestazioni (nota a margine di Corte 

costituzionale nn. 296 e 297 del 2012), in Le Regioni, 2013, p. 444 ss. Sull’evoluzione – come noto, tutt’altro che lineare 

– della disciplina dell’ISEE, v. da ultimo A. Gualdani, Diritto dei servizi sociali, Torino, Giappichelli, 2018, p. 188 ss. 

13. Peraltro in questo senso è orientata anche la giurisprudenza amministrativa: v. Tar Lombardia, III, n. 1721 del 

2017, che esclude che i Comuni possano dettare norme che si discostano dal d.p.c.m. 159/2013 – ma in base all’assunto 

«che non può essere riconosciuta ai Comuni una potestà di deroga alla legislazione statale e regionale in quanto nel sistema 

dell’art. 117 Cost., la ripartizione delle competenze legislative, con l’inerente figura della “competenza concorrente”, 

riguarda esclusivamente lo Stato e le Regioni, e non gli enti locali»: ossia con un argomento che per quanto si dice nel testo 

pare senz’altro troppo sbrigativo. 

14. Cfr. per considerazioni in tal senso, R. Tosi, Sui rapporti, cit., p. 968. Sui limiti alla autonomia comunale che 

vengono dal principio di legalità v. R. Bin, G. Pitruzzella, Le fonti del diritto, Torino, Giappichelli, 2012, p. 223, G. 

Pastori, Principio di legalità e autonomie locali, in Aa. Vv., Il principio di legalità nel diritto amministrativo che cambia, 

Milano, Giuffrè, 2008, p. 267 ss. 

https://www.rivisteweb.it/isni/10354
https://www.rivisteweb.it/isni/58954


Diritto, Immigrazione e Cittadinanza, fasc. n. 1/2019 

 

7 

Detto questo, se l’autonomia comunale non può venire in gioco, in definitiva si ritorna 

all’alternativa tra le norme regolamentari statali indicate nell’ordinanza del Tribunale di 

Milano. 

Sennonché risulta decisamente opinabile l’affermazione secondo cui tra di esse si pone 

un rapporto tra norme di pari rango nella gerarchia delle fonti. 

È vero infatti che sia le norme del d.p.c.m. 159 sia quelle del d.p.r. 445 che qui 

interessano hanno natura regolamentare.  

Ma la pronunzia in commento dimentica che, ai sensi degli artt. 3 e 4 delle disposizioni 

preliminari del codice civile, e dell’art. 17 della legge 400 del 1988, le norme dei regolamenti 

ministeriali – quali quelle emanate con il d.p.c.m. 159 – sono gerarchicamente subordinate 

a quelle dei regolamenti governativi – quali le norme secondarie che vengono dettate dal 

d.p.r. 44515. 

A questa stregua l’art. 3 del decreto 445 dovrebbe dunque prevalere sulle disposizioni 

del decreto 159. 

Peraltro a una diversa conclusione non potrebbe portare neppure il testo vigente 

dell’art. 8, comma 2, della l.r. Lombardia n. 3/2008 ˗ «L’accesso agevolato alle prestazioni 

sociosanitarie e sociali e il relativo livello di compartecipazione al costo delle medesime è 

stabilito dai Comuni nel rispetto della disciplina statale sull’indicatore della situazione 

economica equivalente e dei criteri ulteriori, che tengano conto del bisogno assistenziale, 

stabiliti con deliberazione della Giunta regionale». 

Vero è che secondo la sentenza della III sezione del Consiglio di Stato n. 6371/2018 

questa disposizione ha recepito nell’ordinamento regionale «il parametro ISEE quale criterio 

fondamentale per il riconoscimento di agevolazione per accesso alle prestazioni sociali». 

Ma è altrettanto vero che anche a questa stregua il d.p.c.m. 159 sarebbe recepito 

nell’ordinamento regionale per com’è integrato dall’art. 3 del decreto 445. 

Giunti a questo punto si potrebbe dunque pensare che qui il regolamento comunale 

oggetto di causa dovesse andare esente da censure, perché si limitava a riprodurre la 

disciplina statale vigente. 

In realtà così non è, perché non bisogna dimenticare che nei rapporti tra regolamenti 

statali spesso il principio di competenza trova applicazione in luogo del principio di 

gerarchia16. 

Ciò accade perché le regole generali sulla gerarchia tra i regolamenti dettate dalle 

disposizioni preliminari del codice civile e dalla legge 400 del 1988 sono sancite da norme 

                                            
15. V.A. Pizzorusso, Le fonti del diritto, in Commentario Scialoja-Branca del Codice civile, Bologna-Roma, 

Zanichelli, 2011, p. 619 ss. 

16. V.G. Parodi, Le fonti del diritto. Linee evolutive, Milano, Giuffrè, 2012, p. 316. 
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di fonte legislativa, e dunque possono senz’altro essere derogate da norme legislative 

successive, quali quelle delle leggi di settore che prevedono che una determinata materia 

deve essere disciplinata da un regolamento ministeriale anziché da un regolamento 

governativo. 

Il Consiglio di Stato ha anzi avuto modo di osservare che «già in via generale il rapporto 

tra fonti secondarie appare spesso disciplinato dal principio di competenza, per esempio nei 

rapporti tra poteri normativi del Governo e dei singoli Ministri: un regolamento governativo 

non può disciplinare una materia demandata dalla legge alla competenza di un regolamento 

ministeriale»17. 

E nel caso di specie l’art. 5 del decreto-legge 201 del 2011 ha appunto demandato 

l’emanazione del regolamento sull’ISEE a un decreto del Presidente del Consiglio dei 

Ministri18: sicché il d.p.c.m. 159 non può considerarsi subordinato alle norme regolamentari 

del d.p.r. 445. 

Per cui, in ultima analisi, qui l’alternativa tra norme dell’uno e dell’altro decreto può 

essere risolta nel senso in cui è stata risolta dalla pronunzia in commento. 

Il che però può avvenire sulla base di un ragionamento diverso da quello seguito 

nell’ordinanza impugnata, dato che occorre impiegare un criterio di soluzione delle antinomie 

diverso da quello impiegato dal Tribunale di Milano, ossia il criterio basato sul principio di 

competenza delle diverse fonti regolamentari. 

Ma, come s’è visto, anche a questa stregua si giunge alla conclusione che le procedure 

che riguardano l’accesso all’ISEE sono regolate solo dal regolamento 159. 

 

 

                                            
17. Lo si legge nel parere della Sezione consultiva per gli atti normativi, Ad. n. 11603/05. 

18. «Con decreto del Presidente del Consiglio dei Ministri, su proposta del Ministro del lavoro e delle politiche sociali, 

di concerto con il Ministro dell’economia e delle finanze, da emanare, previo parere delle Commissioni parlamentari 

competenti, entro il 31 maggio 2012, sono rivisti le modalità di determinazione e i campi di applicazione dell’indicatore 

della situazione economica equivalente (ISEE) …». 



© 2017-2019 Diritto, Immigrazione e Cittadinanza. Tutti i diritti riservati. 

ISSN 1972-4799  

 

 

 

 

 

 

di David Moya e Andrea Romano 

 

Abstract: Stop Mare Mortum, una ONG che promuove l’apertura di vie legali e sicure per i 
rifugiati che arrivano in Europa, ha chiesto al Tribunal Supremo spagnolo di dichiarare che il 
Governo non aveva rispettato le due decisioni del Consiglio del 2015 che istituiscono un 
meccanismo europeo di ricollocazione di emergenza volto a distribuire alcuni richiedenti asilo 
arrivati in Grecia e in Italia durante la cosiddetta crisi migratoria. Il Tribunal Supremo – la più 
alta autorità del sistema giudiziario spagnolo, le cui decisioni non possono essere impugnate – ha 
deciso che il Governo non aveva rispettato gli obblighi a cui la Spagna era vincolata. Dopo aver 
delineato il contesto del giudizio, l’articolo affronterà, tra l’altro, la questione della legittimazione 
processuale della ONG e l’esecuzione degli obblighi imposti dalla sentenza. Da ultimo, si intende 
soffermare l’attenzione sulla rilevanza del ricorso di Stop Mare Mortum in altri paesi dell’UE, 
chiedendosi se simili azioni potrebbero essere intraprese al fine di sollecitare i Governi a rispettare 
i loro obblighi di solidarietà. 

Abstract: Stop Mare Mortum, an NGO advocating for legal and safe pathways for refugees to 
arrive to Europe, asked the Spanish Supreme Court to declare that the Spanish Government had 
failed to respect the two 2015 Council Decisions establishing an EU Emergency Relocation 
Mechanism aimed at distributing some of the asylum seekers arrived in Greece and Italy during 
the so-called “refugee crisis”. The Supreme Court, the highest authority in the Spanish judicial 
system, whose decisions cannot be appealed, held that the Government failed to respect the 
obligations Spain was bound to. After having sketched the context and background of the judgment, 
the article will elaborate on the legitimacy of the NGO to file its plaintiff and on the Government’s 
implementation of the obligations that follow the judgment. Ultimately, it will discussed the 
relevance of the Stop Mare Mortum’s plaintiff in other EU countries, wondering ourselves whether 
similar actions could be filled in order to urge Governments to comply with their solidarity 
obligations.  
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di David Moya e Andrea Romano*  

 

SOMMARIO: 1. Introduzione. – 2. La ricollocazione come meccanismo di redistribuzione dei 
richiedenti asilo nell’Unione europea di fronte alla crisi migratoria. – 2.1. Il fallimento della 
ricollocazione e i rimedi attuati in ambito europeo e nazionale. – 3. La sentenza del Tribunal 
Supremo STS 1168/2018. – 4. Commento della sentenza. – 4.1. L’“apertura” della 
legittimazione attiva e il sindacato del Tribunale sulla gravità del mancato adempimento del 
Governo. – 4.2. I problemi relativi alla esecuzione forzata degli obblighi di ricollocazione. – 5. 
Conclusione.  

Può la società civile, attraverso le Corti, influenzare i Governi nazionali affinché 

questi rispettino i loro doveri di solidarietà e partecipino in buona fede ai meccanismi di 

redistribuzione interna dei richiedenti asilo? Questa, in estrema sintesi, sembra una delle 

chiavi di lettura della vicenda che ha condotto la ONG spagnola Stop Mare Mortum a 

ricorrere dinanzi al Tribunal Supremo (d’ora in avanti: il Tribunale) al fine di far 

accertare il mancato rispetto da parte della Spagna degli obblighi stabiliti nelle decisioni 

UE 2015/1523 e 2015/1601 del Consiglio relative alla ricollocazione dei richiedenti asilo 

dall’Italia e dalla Grecia verso gli altri Stati membri. Nella sentenza che ne è seguita il 

Tribunal Supremo ha parzialmente accolto il ricorso della ONG sostenendo che lo Stato 

spagnolo ha effettivamente disatteso gli obblighi previsti nelle suddette decisioni ed è 

pertanto tenuto a conformarvisi1. La sentenza desta interesse sotto numerosi profili: in 

primo luogo, è significativo quanto statuito dal Tribunale secondo cui l’attività esecutiva 

degli obblighi comunitari assunti dai Governi è soggetta al sindacato giurisdizionale dei 

giudizi nazionali. In secondo luogo, è degno di nota che un’entità, espressione della società 

                                            
* David Moya è Professore di Derecho Constitucional presso l’Universitat de Barcelona (UB) (dmoya@ub.edu). 

Andrea Romano è Dottore di ricerca in Teoria dello Stato e istituzioni politiche comparate, Sapienza Università di Roma 

(andrea.romano85@gmail.com). 

1. Cfr. Tribunal Supremo, Sala de lo Contencioso-Administrativo Sección Quinta Sentencia núm. 1.168/2018, 9 

luglio 2018, 

http://www.poderjudicial.es/search/contenidos.action?action=contentpdf&databasematch=TS&reference=8447862&

links=%221168%2F2018%22&optimize=20180712&publicinterface=true. 
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civile, sia riuscita a far valere di fronte ad una sede giurisdizionale nazionale il mancato 

adempimento di uno dei molteplici impegni assunti dagli Stati membri nel corso della crisi 

migratoria. In terzo luogo, e in collegamento con quest’ultimo punto, la sentenza chiama 

ad interrogarsi sulle sue ricadute esterne, sollevando l’interrogativo se simili azioni 

potrebbero essere intraprese in altri Stati europei al fine di sollecitare i Governi a 

rispettare i loro obblighi di solidarietà. Prima di analizzare nel dettaglio questa decisione, 

verrà brevemente chiarito il contesto nel quale si è mosso il giudice spagnolo, illustrando il 

contenuto delle decisioni sulla ricollocazione (2) ed evidenziando la mancata attuazione 

delle stesse in sede nazionale (2.1). Prendendo le mosse dal mancato adempimento degli 

obblighi europei in sede nazionale, si volgerà lo sguardo alla vicenda spagnola (3), 

analizzandone i profili di maggiore interesse (3.1 e 3.2) di carattere procedurale e 

sostanziale (3.1 e 3.2) e valutando, infine, se la pronuncia possa avere ripercussioni in 

altri Stati dell’UE (4)2.  

In risposta alla crisi migratoria la Commissione europea ha pubblicato il 13 aprile 

2015 l’Agenda europea per la migrazione che prevedeva, tra le varie misure, l’adozione di 

«un meccanismo temporaneo di distribuzione delle persone con evidente bisogno di 

protezione internazionale, in modo da garantire la partecipazione equa ed equilibrata di 

tutti gli Stati membri allo sforzo comune», utilizzando come base giuridica l’art 78, par. 3 

TFUE3. Non si trattava della prima volta che un piano di ricollocazione interno veniva 

proposto tra gli Stati membri in quanto già in passato con i programmi EUREMA si era 

sperimentata la possibilità di una ripartizione dei rifugiati tra i paesi europei4. Nel mese di 

settembre dello stesso anno, il Consiglio ha adottato due decisioni riguardanti la 

ricollocazione dei richiedenti asilo dall’Italia e dalla Grecia verso altri paesi dell’Unione 

europea, con l’obiettivo di fornire assistenza a questi due paesi nella gestione dell’arrivo 

                                            
2. Le considerazioni che seguono costituiscono lo sviluppo di due precedenti contributi: N. Caicedo, A. Romano, El 

incumplimiento del programa de reubicación: consecuencias y perspectivas futuras, 30 ottobre 2017, CER-Migracions, 

http://cermigracions.org/en/blog/el-incumplimiento-del-programa-de-reubicaci%C3%B3n-consecuencias-y-

perspectivas-futuras e D. Moya, I governi nazionali sono responsabili per la violazione delle quote di ricollocazione dei 

rifugiati? A proposito della sentenza del Tribunal Supremo sulla relocation, 31 luglio 2018, Diritti comparati, 

http://www.diritticomparati.it/autore/david-moya/. 

3. Comunicazione della Commissione al Parlamento europeo, al Consiglio, al Comitato economico e sociale europeo 

e al comitato delle Regioni, Agenda europea sulla migrazione, COM(2015)240 final, p. 5.  

4. Cfr. al riguardo EASO fact-finding report on intra-EU relocation activities from Malta, luglio 2012, 

https://www.refworld.org/pdfid/52aef8094.pdf. 
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straordinario di migranti e richiedenti asilo sulle loro coste 5 . In estrema sintesi, la 

decisione del 14 settembre 2015 prevedeva il trasferimento di 40.000 richiedenti asilo 

dall’Italia (24.000) e dalla Grecia (16.000) verso altri paesi dell’UE che accettavano, 

volontariamente, di farsi carico delle loro richieste di asilo6. La decisione successiva del 22 

settembre si differenziava rispetto alla prima sotto diversi profili; tra questi ci si limita a 

sottolineare che, per un verso, essa aumentava il numero di persone da ricollocare di 

120.000 persone (per un totale di 160.000 7 ) e, per altro, verso, trasformava la 

ricollocazione da meccanismo volontario in un sistema di quote obbligatorie specifiche per 

ciascuno Stato membro8.  

Entrambe le decisioni stabilivano che la ricollocazione si sarebbe applicata 

esclusivamente nei riguardi dei richiedenti asilo che avevano presentato la loro domanda di 

protezione internazionale al loro arrivo in Italia o in Grecia e nella misura in cui tali Stati 

fossero competenti per le rispettive domande secondo i criteri del regolamento Dublino9. 

Inoltre, le decisioni stabilivano che i destinatari delle misure di ricollocazione sarebbero 

stati coloro che appartenevano alle nazionalità il cui tasso di riconoscimento dell’asilo fosse 

pari o superiore al 75% secondo i dati medi trimestrali di Eurostat10. Infine, da un lato, 

veniva riconosciuta la necessità di dare priorità ai richiedenti ritenuti vulnerabili ai sensi 

della direttiva 2013/33/UE, con particolare riferimento ai minori e ai richiedenti 

bisognosi di cure mediche11: l’attuazione di tale previsione, tuttavia, come illustrano le 

relazioni della Commissione, è stata altamente problematica, in particolare per quanto 

                                            
5. Cfr. per un’analisi dettagliata del contenuto dei provvedimenti – qui solamente tratteggiati – E. Guild, C. 

Costello, V. Moreno-Lax, C. Velentza, D. Vitiello, and N. Zaun, Implementation of the 2015 Council Decisions 

establishing provisional measures in the area of international protection for the benefit of Italy and of Greece, 2017, 

https://www.ceps.eu/publications/implementation-2015-council-decisions-establishing-provisional-measures-area; 

M. Di Filippo, Le misure sulla ricollocazione dei richiedenti asilo adottate dall’Unione europea nel 2015: considerazioni 

critiche e prospettive, in questa Rivista, n. 2.2015; si veda inoltre M. Fullerton, Borders, Bans, and Courts in the 

European Union, in Roger Williams U. L. Rev., 2018, p. 393 ss. per suggestivi spunti comparativi tra l’esperienza 

europea e quella statunitense.  

6. Decisione (UE) 2015/1523 del Consiglio del 14 settembre 2015 che istituisce misure temporanee nel settore 

della protezione internazionale a beneficio dell’Italia e della Grecia. 

7. Va sottolineato che il numero stabilito di 160.000 si è successivamente ridotto ulteriormente (98.000), dal 

momento che la decisione 2016/1753 ha consentito agli Stati membri di adempiere alla propria quota anziché mediante 

la ricollocazione tramite altri programmi di ammissione legale (ai sensi dell’art. 1 della decisione 2016/1754 che si 

basava sull’art. 4.2 della decisione 2015/1601. Cfr. https://www.euractiv.com/section/justice-home-

affairs/news/relocations-very-far-from-target-commission-admits/. 

8. Decisione (UE) 2015/1601 del Consiglio del 22 settembre 2015 che istituisce misure temporanee nel settore 

della protezione internazionale a beneficio dell’Italia e della Grecia. 

9. Regolamento (UE) n. 604/2013 del Parlamento europeo e del Consiglio, del 26 giugno 2013 (Regolamento 

Dublino), cfr. capo III. 

10. Cfr. art. 3.2 decisione 2015/1523 e art. 3.2. decisione 2015/1601.  

11. Considerando n. 33 e art. 5 decisione 2015/1523 e art. 5.3 decisione 2015/1601.  
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riguarda i minori non accompagnati da ricollocare dall’Italia12. D’altro canto, era fatta 

salva la possibilità da parte degli Stati membri di ricollocazione di rifiutare l’accettazione 

di un richiedente asilo per ragioni di sicurezza nazionale oppure per ordine pubblico e se 

trovavano applicazione le ipotesi di esclusione previste nella direttiva qualifiche. 

Il mancato rispetto degli obblighi previsti nelle decisioni del Consiglio da parte della 

Spagna che ha dato origine alla sentenza in commento non è un caso isolato, come noto. 

Infatti, a seguito della scadenza del piano (settembre 2017), i dati della Commissione 

europea del 14 novembre 2017 indicavano che erano state ricollocate solo 31.503 

persone13. Pur essendo scaduto il termine, la ricollocazione è proseguita e il numero totale 

dovrebbe essere di 34.705 secondo gli ultimi dati disponibili (30 ottobre 2018). Il tasso 

medio di attuazione del piano – comparando l’impegno originario di 160.000 richiedenti 

da ricollocare con l’esito della ricollocazione – da parte degli Stati rispetto alla quota 

assegnata è stato solo del 17,3%. Inoltre, è possibile riscontrare una persistente assenza 

di omogeneità tra gli Stati membri: in primo luogo, sembra che due Stati (l’Irlanda, che 

pur non essendo vincolata dalle decisioni ha esercitato l’otp-in14, e Malta) abbiano accolto 

una quota di richiedenti superiore rispetto a quella di competenza. Un ridotto numero di 

Stati membri ha realizzato la ricollocazione in misura quasi pari alla quota prevista 

(Finlandia, Lussemburgo, Germania). La maggior parte degli Stati, per converso, si 

colloca al di sotto del 50% di compliance, potendosi distinguere tra un primo gruppo, 

medio-basso, tra il 30 e il 50% (e.g. Belgio, Francia, Romania), e un altro, basso, al di 

sotto di tale soglia (Bulgaria, Croazia e Spagna). Concludono l’insieme i paesi che non 

hanno mai preso parte alla ricollocazione (Ungheria, Polonia, Repubblica Ceca)15. Se si 

                                            
12. Soprattutto nella prima fase della ricollocazione. In seguito grazie anche all’impulso della Commissione anche 

la ricollocazione dei minori stranieri non accompagnati ha conosciuto una accelerazione. Ad ogni modo, al 31 dicembre 

2017, dei più di 4.000 minori eleggibili secondo i report della Commissione (cfr. ad es. COM(2016) 791 final, Eighth 

report on relocation and resettlement, p. 12), solo 99 erano stati ricollocati dall’Italia, secondo i dati del Ministero 

dell’interno: 

http://www.libertaciviliimmigrazione.dlci.interno.gov.it/sites/default/files/allegati/cruscotto_statistico_giornaliero_31-

12-2017.pdf. 

13. Commissione europea, Relocation: EU Solidarity Between Member States. Bruxelles: European Commission, 

2017. https://ec.europa.eu/home-affairs/sites/homeaffairs/files/what-we-do/policies/european-agenda-

migration/20171114_relocation_eu_solidarity_between_member_states_en.pdf. 

14. Cfr. COM(2016) 165 final, First report on relocation and resettlement, p. 3. In virtù dei protocolli 21 e 22 

allegati al TFUE, l’Irlanda, al pari del Regno Unito, non era vincolata dalla decisione: il 6 ottobre 2015, come anche i 

tre Stati associati di Schengen (Svizzera, Norvegia e Liechtenstein), ha deciso di esercitare l’opt-in: sulle ragioni 

dell’adesione cfr. http://www.justice.ie/en/JELR/Pages/SP15000505. 

15. Elaborazione dei dati da parte degli autori confrontando il pledge indicato nella decisione 2015/1601 e gli 

ultimi dati disponibili relativi ai ricollocamenti indicati nella nota precedente.  
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escludono questi ultimi, quindi, si può collocare la Spagna tra i paesi che si sono dimostrati 

maggiormente restii a partecipare al programma di ricollocazione: infatti, l’impegno a 

ricollocare 9.323 richiedenti è stato largamente disatteso, essendo stati trasferiti solo un 

totale di 1.257 candidati, vale a dire il 13,4%, che colloca il paese iberico ben al di sotto 

della media europea sopra ricordata16.  

Il fallimento della relocation che emerge da questi dati può essere ricondotto a 

molteplici fattori. In primo luogo occorre segnalare la problematicità del criterio di 

applicazione personale delle decisioni le quali, come detto, riguardavano i cittadini che 

appartengono alle nazionalità il cui tasso di riconoscimento della protezione internazionale 

è del 75% secondo i dati trimestrali di Eurostat 17 . Questa regola significa che la 

ricollocazione – considerando le prime trenta nazionalità per richieste di asilo – si 

applicava unicamente ai cittadini siriani ed eritrei, mentre rimaneva preclusa per cittadini 

di paesi tuttora caratterizzati da aree di conflitto come l’Afghanistan o la Somalia. In 

particolare è bene sottolineare che le richieste di asilo dei cittadini di questi ultimi paesi, 

almeno in alcuni Stati europei, hanno un tasso di riconoscimento talvolta ben al di sopra 

del 75% 18 . Tuttavia, dal momento che i tassi di riconoscimento sono estremamente 

variabili tra Stati membri i cittadini di questi paesi non erano eleggibili per la 

ricollocazione. Va ricordato che questa restrizione circa i criteri di eleggibilità – 

unitamente agli effetti della dichiarazione UE-Turchia che ha ridotto drasticamente gli 

arrivi – ha determinato che nel corso dell’esecuzione del piano di ricollocazione il numero 

dei richiedenti ricollocabili sia stato inferiore a quello previsto. Un secondo aspetto 

discutibile riguarda il rifiuto di ricollocazione espresso da diversi Stati membri: secondo i 

dati di ECRE, al mese di maggio 2018, su 24.911 richieste di ricollocazione presentate 

dalle autorità greche, 1.311 erano state rifiutate dagli Stati membri 19 . Le ragioni 

specifiche del rifiuto di ricollocazione sono state raramente fornite basandosi gli Stati, 

nella maggior parte dei casi, su aspetti legati alla sicurezza nazionale. In particolare, dalla 

lettura delle relazioni della Commissione sembra che sul rifiuto di ricollocazione possa 

avere avuto un ruolo rilevante la tendenza ad una ricollocazione selettiva (choisie, per 

                                            
16. Può essere utile ricordare che anche nel programma di reinsediamento è possibile riscontrare una limitata 

partecipazione della Spagna il cui tasso di adempimento delle Conclusioni del Consiglio del luglio 2015 è stato pari al 

44% dell’impegno assunto.  

17. Nel suo Ninth Report on Relocation and Resettlement, COM (2017) 74 final, p. 2 la Commissione ha 

evidenziato che tale requisito era rispettato dai cittadini provenienti da Siria, Eritrea, Burundi, Qatar, Yemen.  

18. I dati sono consultabili sul portale Eurostat, Asylum and first time asylum applicants by citizenship, age and 

sex Monthly data (rounded). Ad esempio per il collettivo afghano si consideri che mentre in Italia il tasso di 

riconoscimento delle domande è del 91.6% in Bulgaria è dell’1.4%: cfr. i dati elaborati sulla base dei dati Eurostat, 

raccolti dal Migration Policy Institute: Asylum Recognition Rates in the EU/EFTA by Country, 2008-2017. 

19. European Council on Refugees and Exilees, ECRE, Relocation of asylum seekers in Europe. A viev from 

receiving countries, May 2018, p. 3 ss.  
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rievocare le politiche dell’immigrazione selettiva portate avanti dalla Francia), basata cioè 

sulla scelta del profilo dei richiedenti da ricollocare20. In effetti, le decisioni affermavano la 

possibilità di tener conto delle qualifiche, delle competenze linguistiche e dei legami 

famigliari nella determinazione dello Stato di ricollocazione al fine di facilitare il processo 

di integrazione dei richiedenti ricollocati21. Come chiarito dalla Commissione, spettava alle 

autorità greche e italiane realizzare il match tra il richiedente e lo Stato di ricollocazione22, 

senza poter ricorrere ad un illegittimo cherry picking23. Ebbene, gli Stati in alcuni casi 

hanno presentato elenchi di preferenze dei richiedenti i quali, anziché servire da strumento 

di scelta per un migliore processo di integrazione, si sono trasformati in ulteriori ipotesi di 

rifiuto della ricollocazione al di fuori delle ipotesi previste dalle decisioni (supra). Secondo 

le relazioni della Commissione sull’attuazione della relocation, gli Stati hanno applicato 

rigorosi criteri di preferenza, rifiutando di accettare determinati profili o nazionalità (si 

veda, ad esempio, il caso degli eritrei non ricollocati in Bulgaria, segnalato in uno dei 

report della Commissione24), i richiedenti aventi malattie, famiglie numerose o minori non 

accompagnati. Questi criteri di selezione non solo sopprimono gli obiettivi di ricollocazione, 

ma sollevano anche problemi sotto il profilo del rispetto del principio di non 

discriminazione e, inoltre, contrastano con l’obiettivo di dare priorità alla protezione dei 

gruppi vulnerabili stabilito nelle decisioni del Consiglio. 

Di fronte al mancato rispetto del piano di ricollocazione da parte degli Stati membri si 

sono aperti diversi scenari. Il primo si è svolto in ambito europeo ed ha comportato l’avvio 

                                            
20. Cfr. COM(2017) 212 final, Eleventh Report on Relocation and Resettlement, p. 5: «However, with some 

Member States of relocation the matching has become a burdensome and time consuming procedure due to the very 

restrictive preferences expressed (e.g., only single mothers with children) sometimes in negative terms (e.g., no single 

men, no Eritreans), or due to additional requirements, such as specific lists of persons that have been identified by an 

NGO from the Member State of relocation working in Italy or Greece. Unduly restrictive preferences have become a 

way to exclude candidates or select only a very narrow group of applicants rather than to allow for a better matching 

process that facilitates integration». 

21. Cfr. considerando n. 34, decisione 2015/1526 e considerando n. 24, decisione 2015/1601: nel «determinare lo 

Stato membro di ricollocazione si dovrebbe tenere conto, in particolare, delle qualifiche e delle caratteristiche specifiche 

dei richiedenti interessati, quali le loro competenze linguistiche e altre indicazioni individuali basate su dimostrati legami 

familiari, culturali o sociali che potrebbero facilitarne l’integrazione nello Stato membro di ricollocazione».  

22. Cfr., in particolare, COM(2017) 212 final, Eleventh report on relocation and resettleement, p. 6 «It is for the 

Greek and Italian authorities to carry out the matching procedure taking into account any family, linguistic, social, 

cultural or other links that may exist between the individual applicant and the potential Member State of relocation. 

Ultimately, the Greek and Italian authorities are solely responsible for the final decision. It is neither up to the 

applicants nor to the Member State of relocation to choose». 

23. Utilizza tale espressione la Commissione in COM(2017) 202 final, Tenth Report on Relocation and 

Resettlement, p. 6. 

24. Cfr. Report from the Commission to the European Parliament, the European Council and the Council. Eleventh 

report on relocation and resettlement, COM(2017) 212 final. 

https://ec.europa.eu/home-affairs/sites/homeaffairs/files/what-we-do/policies/european-agenda-

migration/20170412_eleventh_report_on_relocation_and_resettlement_en.pdf, p. 6. 
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di una procedura di infrazione da parte della Commissione contro gli Stati che si erano 

rifiutati di procedere alla ricollocazione dei richiedenti asilo (Ungheria, Polonia, 

Repubblica ceca)25. Il seguito di questo scenario deve ancora svolgersi dinanzi alla Corte di 

Giustizia in quanto la Commissione ha proposto ricorso ex art. 258 TFUE ritenendo che la 

risposta di questi tre Stati non fosse stata soddisfacente, lamentando, in particolare, la 

violazione dell’art. 5, par. 2 della decisione 2015/1601. La Corte non si è ancora 

pronunciata al riguardo (cause C-718/17, C-715/17, C-719/17). Un secondo scenario, 

sempre in ambito europeo, si è anch’esso svolto dinanzi al giudice di Lussemburgo ma 

diversamente da quanto appena detto sono stati gli Stati membri riluttanti a dare 

esecuzione alla ricollocazione a fare ricorso contro le istituzioni europee: con la sentenza 

del 6 settembre 2017, la Corte di Giustizia si è pronunciata sul ricorso di annullamento 

proposto dalla Slovacchia (che non era stata destinataria della procedura di infrazione) e 

dell’Ungheria contro le decisioni del Consiglio (causa C-647/15 e C-643/15), a cui si è 

aggiunta la Polonia intervenuta in giudizio, sebbene il Governo polacco in carica al 

momento dell’adozione delle decisioni e di diverso orientamento politico aveva votato a 

favore del piano di ricollocazione. Nella sentenza – in estrema sintesi – la Corte di 

Lussemburgo ha chiarito che la decisione sulla ricollocazione dei richiedenti asilo dalla 

Grecia e dall’Italia è conforme al diritto dell’Unione europea, riconoscendo la legittimità 

della base giuridica utilizzata per l’adozione delle decisioni e rigettando l’asserita 

violazione del principio di proporzionalità26.  

Il terzo scenario è quello della attivazione di vie nazionali per ottenere il rispetto degli 

obblighi europei, di cui l’iniziativa della ONG Stop Mare Mortum e la conseguente 

sentenza del Tribunal Supremo rappresenta, ad oggi, l’esempio probabilmente più 

significativo. Il dissenso rispetto alla mancata attuazione degli impegni assunti 

nell’Agenda europea sulla migrazione e, in particolare dei ritardi nell’esecuzione della 

relocation, si è tradotto in diverse iniziative: talvolta queste hanno assunto la forma di 

forma di rapporti informativi27, talaltra si sono risolte in appelli, anche congiunti, di ONG 

                                            
25. Cfr. i comunicati stampa relativi, rispettivamente, alla comunicazione circa l’apertura della procedura di 

infrazione sul sito della Commissione europea http://europa.eu/rapid/press-release_IP-17-1607_EN.htm e alla decisione 

della Commissione di ricorrere alla Corte di giustizia http://europa.eu/rapid/press-release_IP-17-5002_EN.htm.  

26. Si veda per un accurato esame della sentenza B. De Witte, L. Tsourdi, Court of Justice Confrontation on 

relocation–The Court of Justice endorses the emergency scheme for compulsory relocation of asylum seekers within the 

European Union: Slovak Republic and Hungary v. Council, in Common Market Law Review, 2018, 55, p. 1457 ss.; 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, v. 31, n. 3, 2017, 

http://www.dpceonline.it/index.php/dpceonline/article/view/451. 

27. Cfr. ad es. il rapporto di ECRE citato alla nota 19. 
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ai Governi nazionali e alle istituzioni comunitarie28. In particolare, nel contesto spagnolo, 

oltre all’iniziativa della ONG catalana Stop Mare Mortum, va sottolineata l’attività di altre 

organizzazioni come la Comisión Española de Ayuda al Refugiado (CEAR) che ha 

lanciato una campagna sulla mancata attuazione del piano di ricollocazione (reubicación) e 

ha pubblicato numerosi studi al riguardo 29. Rispetto a tali iniziative la via giudiziaria 

intrapresa da Stop Mare Mortum è una delle più incisive. Non si tratta, peraltro, del primo 

caso: infatti, già in precedenza una fondazione olandese (We Gaanz ze Halen - Let’s Bring 

Them Here) aveva presentato un ricorso contro il Governo dei Paesi Bassi dinanzi al 

Tribunale distrettuale dell’Aia per non aver ottemperato al rispetto della quota di 

relocation assegnata30. Sebbene il ricorso sia stato rigettato31 può essere considerato come 

un tentativo pionieristico rispetto alla spinta della società civile verso l’adempimento degli 

obblighi comunitari da parte dei governi nazionali.  

La ONG Stop Mare Mortum ha chiesto al Tribunal Supremo di dichiarare che le 

decisioni del Consiglio contenevano obblighi sufficientemente chiari e concreti che il 

Governo spagnolo non aveva rispettato 32 . Per fare ciò, l’ONG si è basata sulla 

summenzionata sentenza della Corte di Giustizia (Grande sezione), Repubblica slovacca e 

Ungheria contro Consiglio dell’Unione europea. Prima di analizzare e cercare di spiegare 

perché la sentenza del Tribunal Supremo può diventare un punto di riferimento su questo 

tema, è necessario chiarire una questione procedurale che risulta centrale: l’ONG Stop 

Mare Mortum ha presentato un ricorso contenzioso-amministrativo direttamente dinanzi al 

Tribunal Supremo successivamente ad una previa richiesta al Governo spagnolo (allora 

guidato dal Partido Popular), con cui aveva chiesto che venissero rispettati gli obblighi 

                                            
28. Cfr. in questo senso l’appello congiunto presentato da alcune organizzazioni italiane prima del Consiglio UE del 

22 e del 23 giugno, disponibile all’indirizzo: https://www.asgi.it/asilo-e-protezione-internazionale/appello-congiunto-9-

reti-organizzazioni-della-societa-civile-al-consiglio-europeo-del-22-23-giugno/. 

29. Cfr., ex multis, Comisión Española de Ayuda al Refugiado (CEAR), ¿Qué pasó con los compromisos de acogida 

de refugiados?, 28 septembre 2018, https://www.cear.es/que-paso-con-los-compromisos-de-acogida-de-refugiados/. 

30. B. Oomen, Relocation and its Numbers – Which Role for the Courts?, 

http://eumigrationlawblog.eu/relocation-and-its-numbers-which-role-for-the-courts/. 

31. Sentenza del Rechtbank Den Haag, del 24 marzo 2017, disponibile (in olandese) al seguente link: 

https://uitspraken.rechtspraak.nl/inziendocument?id=ECLI:NL:RBDHA:2017:2809. 

32. A commento della sentenza si veda inoltre G. Pelacani, Il Tribunal Supremo condanna il governo spagnolo per 

l’inadempimento dei suoi obblighi di ricollocazione, ma è bene non farsi illusioni, SIDI blog, 

http://www.sidiblog.org/2018/10/09/il-tribunal-supremo-condanna-il-governo-spagnolo-per-linadempimento-dei-

suoi-obblighi-di-ricollocazione-ma-e-bene-non-farsi-illusioni/; A. Rosano, La sentenza del Tribunal Supremo di 

Spagna del 9 luglio 2018 sui meccanismi di ricollocazione di migranti del 2015: note a prima lettura, Rivista Eurojus, 

http://rivista.eurojus.it/la-sentenza-del-tribunal-supremo-di-spagna-del-9-luglio-2018-sui-meccanismi-di-

ricollocazione-di-migranti-del-2015-note-a-prima-lettura/.  
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derivanti dal meccanismo di ricollocazione di emergenza dell’UE. Tale richiesta (solicitud 

de requerimiento33), tuttavia, era stata completamente ignorata senza che venisse fornita 

una risposta ufficiale al riguardo 34 . In queste circostanze, l’inerzia del Governo ha 

determinato un’accelerazione della via giudiziaria davanti all’organo superiore della 

magistratura competente in questo tipo di situazioni. Da un punto di vista strategico, 

l’accesso diretto al Tribunal Supremo è stato molto utile per l’ONG, da un lato, perché ciò 

ha abbreviato le lungaggini dei procedimenti giudiziari, garantendo una risposta entro un 

periodo di tempo ragionevole e, dall’altro, in quanto le sentenze di tale organo non possono 

essere impugnate con mezzi ordinari, essendo la più alta Corte del paese. 

Entrando nel merito della decisione, la sentenza prende le mosse dalla giurisprudenza 

comunitaria e, segnatamente, dalla citata sentenza della Corte di Giustizia del 6 settembre 

2017, mediante la quale il Giudice europeo ha rigettato le molteplici doglianze di ordine 

procedurale e sostanziale avanzate dall’Ungheria e dalla Slovacchia riconoscendo, tra 

l’altro, la legittimità della base giuridica adottata e statuendo che la decisione non viola il 

principio di proporzionalità35. Tuttavia, nel caso di specie, il problema era più complesso, 

perché la Spagna non si era rifiutata di adempiere ai suoi obblighi, ma lo aveva fatto in 

modo inefficiente. A questo punto, il Tribunale ricorda che l’istituzione competente per il 

monitoraggio e la valutazione delle misure adottate da uno Stato membro per adempiere 

agli obblighi derivanti dal diritto dell’UE è in linea di principio la Commissione europea la 

quale può, inoltre, avviare una procedura di infrazione contro gli Stati che resistono a tale 

adempimento oppure, in alternativa, può valutare i problemi e gli ostacoli della legislazione 

esistente.  

Tuttavia, il Tribunale, in virtù dell’effetto diretto e della natura vincolante delle norme 

europee 36  ha ricordato che la Commissione non è l’unica istituzione incaricata di 

                                            
33. Prevista dagli artt. 54 e 66 della Ley 39/2015, de 1 de octubre del Procedimiento Administrativo Común de 

las Administraciones Públicas (LPACAP). Il testo della Solicitud de requerimiento è disponibile sul sito internet di Stop 

Mare Mortum: cfr. https://stopmaremortum.files.wordpress.com/2017/04/escrito-fundamentado-de-solicitud-de-

requerimiento.pdf. 

34. Sulla base dell’istituto del silencio administrativo: cfr. art. 24, Ley 39/2015, cit.  

35. Per un’analisi dei vizi lamentati dai ricorrenti e della risposta della Corte cfr. Penasa, op. cit. 

36. Si veda al riguardo il sesto fundamento jurídico della pronuncia in commento: «Respecto de la obligatoriedad 

de las Decisiones, hemos de afirmar que en principio será obligatoria en todos sus elementos, si bien, cuando designe 

destinatarios concretos, sólo será obligatoria para éstos.». Su questo aspetto il Tribunale si basa sulla giurisprudenza 

europea, in particolare su CGUE, del 15 luglio 1963, ricordando che «la Decisión se caracteriza por el número limitado 

de destinatarios a los que se dirige, lo que no significa que no puedan tener alcance general» e, più recentemente su una 

pronuncia del Tribunale dell’UE del 14 giugno 2010: «Así, una decisión que tiene como destinatario a un Estado 

miembro tiene alcance general si se aplica a situaciones determinadas objetivamente y produce efectos jurídicos respecto 

a categorías de personas definidas de forma general y abstracta (véase en este sentido el auto del Tribunal de Justicia de 

8 de abril de 2008, Saint Gobain Glass Deutschland/Comisión, C-503/07.». In secondo luogo il Tribunale afferma: «[…] 

si bien los efectos de una Decisión no pueden ser idénticos a los de un Reglamento, esta diferencia no excluye que el 

resultado final sea el mismo que el de un Reglamento directamente aplicable: la posibilidad de que los justiciables los 
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sorvegliare la corretta applicazione del diritto dell’UE; a livello nazionale spetta ai giudici 

comuni verificare l’adeguatezza della disciplina e dell’azione di governo rispetto agli 

obblighi imposti dalla legislazione comunitaria37.  

La seconda questione chiave che il Tribunale esamina riguarda l’impossibilità di 

rispettare le quote. La difesa dell’Avvocatura dello Stato spagnola, infatti, si basava su 

due argomenti, affermando che da un lato, il meccanismo europeo era temporaneo e al 

momento della controversia era già terminato e dall’altro sostenendo che la procedura di 

ricollocazione operava al di fuori della volontà del Governo spagnolo. In relazione 

all’argomento secondo cui il piano era terminato, il giudice spagnolo ricorda che la stessa 

Commissione aveva reso noto che gli obblighi giuridici degli Stati membri non 

terminavano nel mese di settembre 2017 e che la procedura di ricollocazione sarebbe 

dovuta proseguire within a reasonable timeframe thereafter38. Rispetto al secondo profilo, 

il Tribunale ammette che ci possono essere molti fattori che ostacolano la ricollocazione 

dei richiedenti asilo dalla Grecia e dall’Italia, come già indicato dalla stessa Commissione 

europea nelle sue relazioni di monitoraggio e riconosce anche che alcune di queste 

difficoltà potrebbero non essere imputabili al Governo spagnolo. Tuttavia, a questo punto, 

                                                                                                                                           
invoquen ante sus propios órganos jurisdiccionales, y teniendo en cuenta que la obligación controvertida no está sujeta a 

condición alguna y es lo suficientemente clara y precisa para producir efecto directo en las relaciones entre los Estados 

miembros y sus justiciables». El mismo razonamiento hizo el Tribunal en su Sentencia de 10 de noviembre de 1992, al 

afirmar: «(…) dichas disposiciones pueden tener efecto directo cuando el recurso a las posibilidades de establecer 

excepciones de tal modo reconocidas puede ser objeto de control jurisdiccional (en el mismo sentido, véase la sentencia 

de 4 de diciembre de 1974, Van Duyn, 41/74, Rec. p. 1337, apartado 7).». 

37. Cfr. il fundamento jurídico n. 4 e 5 in cui il Tribunale respinge l’argomento dell’Avvocatura dello Stato 

secondo cui l’unico organo che può vigilare sull’adempimento della normativa dell’Unione europea da parte degli Stati è 

la Commissione europea. L’Avvocatura statale spagnola fa leva sugli artt. 17 TUE e 78.3 TFUE dai quali si 

evincerebbe l’esclusione della competenza in materia degli organi nazionali e, segnatamente, del Tribunale che, al 

contrario, avrebbe dovuto presentare un rinvio pregiudiziale alla Corte di Giustizia. Al riguardo il Tribunale afferma 

«Esta Sala no comparte los argumentos de la contestación a la demanda y considera que tiene competencia para ejercitar 

el control de la actividad de la Administración nacional en el cumplimiento y ejecución de las obligaciones derivadas de la 

normativa de la Unión al margen de que la Comisión tenga atribuida la tarea de supervisar la observancia del derecho 

comunitario, en su calidad de guardiana de los Tratados, por el artículo 211 TCE (antiguo artículo 155).». Ciò posto, e 

avendo già evidenziato il carattere obbligatorio e l’effetto diretto delle decisioni del 2015, il Tribunale conclude nel punto 

in diritto n. 8 che «A partir de los anteriores razonamientos […], resulta posible que el control de su cumplimiento pueda 

realizarse por los tribunales nacionales, atendiendo a la acción ejercitada por personas o entidades legitimadas, 

posibilidad que no contradice los poderes y competencias de la Comisión para plantear, si lo considera oportuno y de 

forma potestativa, un procedimiento por incumplimiento frente al Estado miembro.». In effetti, la conclusione del 

Tribunale è logica dato che la posizione dell’Avvocatura spagnola implica l’esistenza di un sindacato esclusivo ed 

escludente della Commissione e della Corte di Giustizia e, al contempo, colloca l’attività degli Stati al di fuori del 

controllo giurisdizionale delle Corti nazionali, dimenticando in questo modo che il giudice nazionale è anche giudice 

comunitario così come che il controllo dell’attività dell’amministrazione è affidato ai Tribunali dall’art. 106.1 della 

Costituzione spagnola.  

38. Cfr. COM (2017) 212 final, Eleventh Report on Relocation and Resettlement, p. 12, cit.: «In any case, pursuant 

to the Council Decisions, Member States’ legal obligations do not stop after September 2017. Therefore, the relocation 

procedure set out in those Decisions must still be carried out by the Member States for eligible applicants within a 

reasonable timeframe thereafter.». 
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è significativo che la Spagna non abbia deciso di ricorrere alla sospensione del meccanismo 

di ricollocazione (usata per la Svezia)39 e neppure alla clausola di emergenza prevista dalla 

seconda decisione (usata per l’Austria) che prevedeva la possibilità per gli Stati di 

richiedere, in circostanze eccezionali e per un fondato motivo, la riduzione fino al 30% 

della quota di competenza40.  

Alla luce di tutto ciò, i giudici hanno concluso che la Spagna non è stata abbastanza 

diligente nel fornire posti sufficienti nel quadro del meccanismo di ricollocazione in modo 

tale che il numero concordato di richiedenti asilo potesse essere ricollocato dalla Grecia o 

dall’Italia. Pertanto, condanna la Spagna alla prosecuzione della ricollocazione nei termini 

previsti dalle decisioni del Consiglio e agli accordi successivi che le istituzioni comunitarie 

adotteranno41.  

Nel prosieguo verranno analizzati tre aspetti di questa sentenza che risultano di 

interesse: primo, la capacità dei giudici nazionali di verificare il rispetto degli obblighi 

imposti dalle norme dell’Unione europea sullo Stato e la questione connessa dell’accesso 

alla giurisdizione contenzioso-amministrativa della ONG a difesa di interessi generali; 

secondo, il motivo e la gravità di tale non-conformità da parte dello Stato spagnolo 

rispetto agli obblighi dell’UE; terzo, l’esecuzione degli obblighi imposti dalla dichiarazione 

della mancata attuazione degli stessi. Quest’ultimo è un aspetto nuovo e particolarmente 

complesso su cui il Tribunale non si è ancora pronunciato e che, pertanto, verrà analizzato 

in un paragrafo a parte (cfr. infra 4.2).  

                                            
39. In presenza di una «situazione di emergenza caratterizzata da un afflusso improvviso di cittadini di paesi terzi 

in uno Stato membro», l’art. 9 della decisione affida al Consiglio, su proposta della Commissione e previa consultazione 

del Parlamento europeo, la possibilità di adottare misure temporanee a beneficio di uno Stato membro: tali misure 

possono comprendere tanto la sospensione della partecipazione di tale Stato alla ricollocazione – come appunto previsto 

per la Svezia – quanto misure di compensazione per gli Stati beneficiari della relocation, Italia e Grecia. 

40. L’art. 4, co. 5 e 6 prevede una procedura di alleggerimento degli oneri statali di ricollocazione derivanti dalla 

decisione che si articola in tre fasi: la decisione prevede che in presenza di circostanze eccezionali e per fondati motivi, 

uno Stato membro possa notificare al Consiglio e alla Commissione la propria incapacità temporanea a partecipare alla 

ricollocazione fino al 30% della quota di competenza, purché ciò sia compatibile con i valori fondamentali dell’UE (art. 2 

TUE). A questo punto la Commissione valuta la fondatezza dei motivi e presenta al Consiglio delle proposte in merito a 

tale richiesta di sospensione fino al 30% della quota di competenza. Infine, il Consiglio, entro un mese, decide sulle 

proposte avanzate dalla Commissione.  

41. In relazione alle spese, trattandosi di una decisione di incumplimiento parcial, il Tribunale decide di non 

procedere alla condanna alle spese.  
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Il primo elemento di interesse della sentenza riguarda il summenzionato profilo 

procedurale. È noto, infatti, che i Tribunali in Spagna non possono agire di propria 

iniziativa nell’ambito della giurisdizione amministrativa (contencioso-administrativo). È 

per questo motivo che un fattore decisivo per l’esito del ricorso è stato il riconoscimento in 

capo alla ONG della capacità di rappresentare l’interesse generale o di alcune categorie di 

persone dinanzi ai Tribunali amministrativi – e si tratta di un aspetto che era tra i principi 

fondanti della ONG in questione. Pertanto, l’interpretazione estensiva delle regole 

procedurali sulla legittimazione attiva – in linea con la precedente giurisprudenza 

consolidata del giudice spagnolo – insieme all’accesso diretto al Tribunale e la chiara 

opposizione di quest’ultimo a sollevare, come richiesto dal Governo, un rinvio pregiudiziale 

alla CGUE su questo argomento42 convergono perfettamente in questo caso nel sostenere 

l’ammissibilità del ricorso e il suo successivo esito positivo. Questa “apertura” della 

legittimazione attiva per sindacare l’azione del Governo e dell’amministrazione è 

fondamentale per garantire l’accesso alla giustizia degli enti e delle associazioni che 

difendono interessi diffusi, come la tutela dell’ambiente, o per proteggere categorie che 

non potrebbero altrimenti difendersi direttamente davanti al Tribunale, come avviene nel 

caso dei richiedenti protezione internazionale “ricollocabili”. È noto, infatti, che esistono 

molti ostacoli nell’accesso alla giustizia, sia di carattere procedurale che di natura 

economica o materiale e non sempre le istituzioni che sono preposte alla difesa della 

legalità della Costituzione e degli Statuti delle Comunità autonome (ad es. la Defensoría 

del Pueblo, la Fiscalía) assumono o possono assumere la difesa di tali interessi. In tali 

casi, come la Convenzione di Aarhus ha già evidenziato nel settore dell’ambiente, 

l’estensione della legittimazione attiva ai rappresentanti della società civile (associazioni, 

sindacati e altri tipi di organizzazioni) e la reinterpretazione del concetto di soggetto 

danneggiato legittimato ad agire, costituiscono strumenti estremamente efficaci per 

“completare” il controllo di legalità in alcune aree del diritto, promuovendo, al contempo, 

una maggiore partecipazione della società civile all’amministrazione della giustizia. Il 

quadro giuridico era quindi favorevole ad un intervento giudiziario che accertasse tale 

violazione. Peraltro, in questo caso, è da sottolineare come la controversia non sia sorta 

avverso una specifica condotta dell’amministrazione spagnola ma, al contrario, a causa di 

                                            
42. Il Tribunale nel punto in diritto n. 7, dopo aver ricordato l’effetto utile delle decisioni e la conseguente 

possibilità dei Tribunali nazionali di sindacare l’adempimento dei vincoli europei da parte degli Stati membri, rileva che 

la decisione in ordine alla possibilità di sollevare il rinvio pregiudiziale spetta al Tribunale stesso: «en tanto conviene 

recordar que la decisión de dirigirse en vía prejudicial al Tribunal de Justicia, es una decisión que le corresponde en 

exclusiva al Juez nacional, pues sólo él es quien, en un determinado momento del proceso, puede albergar las dudas que 

le lleven al planteamiento de la cuestión». Al riguardo, il giudice spagnolo fa riferimento alla sentenza della Corte di 

Giustizia Salonia C-12/1980 del 16 giugno 1981.  
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una sua omissione, determinata dalla mancata azione in relazione a una serie di obblighi 

chiari e dettagliati stabiliti da una norma dell’Unione europea.  

In questo senso, è parimenti interessante che il Tribunale presuma che la ripartizione 

tra gli Stati membri delle quote di ricollocazione rappresenti l’assunzione di un obbligo 

sufficientemente specifico ed esecutivo in quanto contenuto in una norma europea, vale a 

dire la decisione del Consiglio. Infatti, le decisioni sono norme che producono effetti 

giuridici e impongono obblighi diretti agli Stati membri (cfr. al riguardo i punti in diritto n. 

4, 5 e 7 della pronuncia) 43 . Del resto, come già evidenziato, la pronuncia ricorda 

all’Avvocatura dello Stato che se la Spagna avesse riscontrato delle difficoltà per il pieno 

rispetto delle decisioni, avrebbe dovuto accettare il meccanismo specifico di sospensione 

temporanea dello stesso (come la Svezia all’epoca) e che, per converso, al di fuori delle 

ipotesi che la decisione contempla, la violazione degli obblighi da essa imposti non è 

ammissibile. 

In relazione al secondo aspetto di interesse della sentenza e cioè con riferimento ai 

motivi e alla gravità dell’inottemperanza da parte della Spagna, si evidenziano due 

possibili interpretazioni. La prima è una lettura “forte” dell’inadempimento ed è quella 

avanzata dai ricorrenti secondo cui la Spagna aveva posto in essere, in misura maggiore 

rispetto ad altri Stati membri, un deliberato piano ostruzionista che si traduceva nel 

procedere alla ricollocazione con il contagocce per scoraggiare i paesi beneficiari delle 

decisioni ad inviare i richiedenti da ricollocare verso la Spagna. Questo implicava 

evidentemente una malafede da parte del Governo spagnolo e una possibile violazione 

dell’art. 105 CE e dell’art. 40 della legge 40/2015. La seconda è, invece, una lettura 

debole dell’inadempimento del Governo spagnolo prospettata dal Tribunale secondo cui 

anche se lo sforzo compiuto dalla Spagna era chiaramente insufficiente a raggiungere la 

quota di 19.449 rifugiati da ricollocare, ciò deriva ad una mancanza di diligenza da parte 

delle autorità spagnole. Per converso, diversamente da quanto avanzato dai ricorrenti, non 

                                            
43. Cfr. l’art. 288 del TFUE – «La decisione è obbligatoria in tutti i suoi elementi. Se designa i destinatari è 

obbligatoria soltanto nei confronti di questi» – che va letto anche alla luce degli artt. 254.3 TCE e 297.2 TFUE, tra gli 

altri. Occorre ricordare che secondo la giurisprudenza consolidata della Corte di Giustizia gli atti previsti all’art. 288 

TFUE sono soggetti al sindacato della Corte a prescindere dalla procedura seguita per la loro adozione o dalla loro 

forma (CGUE Comisión v. Consejo, C-22/70). Come la Corte aveva già affermato nella pronuncia IBM v. Commissione 

C-60/81, punto 9 «possono essere oggetto di un’azione di annullamento ai sensi dell’art. 173 i provvedimenti destinati a 

produrre effetti giuridici obbligatori idonei ad incidere sugli interessi di chi li impugna, modificando in misura rilevante la 

situazione giuridica di questo. Invece, la forma in cui tali atti o decisioni sono adottati è, in linea di massima, irrilevante 

ai fini della possibilità di impugnarli con un’azione di annullamento». Al riguardo, cfr. J. Fairhust, Law of the European 

Union, 9th Pearson, 2012, P. Craig and G. De Búrca, EU Law, Oxford University Press, 4th Ed. 2008; A. von 

Bogdandy J. Bast and F. Arndt: Legal Instruments in European Union Law and their Reform: a Systematic Approach 

on an Empirical Basis, 23 YEL 91, 2004, pp. 103-106, B. de Witte, Legal Instruments and Law-Making in the Lisbon 

Treaty in The Lisbon Treaty, EU Constitutionalism without a Constitutional Treaty S. Griller, J. Ziller (eds.), Springer 

2008.  
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ritiene che la circostanza secondo cui la quota spagnola di rifugiati ricollocati sia al di sotto 

del 13% della cifra impegnata nel 2015, rappresenti una tattica orientata a frenare la 

ricollocazione dei rifugiati, fornendo ogni mese numeri insignificanti. Probabilmente, il 

Tribunale ha preferito percorrere questa strada per l’assenza di elementi di riscontro che 

dimostrassero una condotta deliberatamente ostruzionista e in malafede. Ciononostante, il 

dubbio sul fatto che l’amministrazione spagnola abbia avuto un comportamento 

“ostruzionista” oltre alla grave mancanza di diligenza percorre l’intera sentenza. 

Come anticipato, si intende adesso volgere lo sguardo ad una questione inedita. La 

sentenza, infatti, apre il dibattito sull’esecuzione di una condanna giudiziaria nei confronti 

di uno Stato per il mancato rispetto delle quote di ricollocazione stabilite a livello europeo. 

È una questione che l’Avvocatura dello Stato aveva già addotto a motivo del rigetto del 

ricorso, sostenendo che la richiesta di adempimento della decisione non fosse possibile dato 

che il periodo di ricollocazione era terminato. Tuttavia, il Tribunale, pur senza escludere 

che nella fase di esecuzione della sentenza tale richiesta possa essere presa in 

considerazione, aveva ritenuto che ciò non impedisse la condanna dello Stato. È evidente 

che, trovandosi già in fase di esecuzione, la linea argomentativa dello Stato si sia 

articolata sull’impossibilità di ricollocare diverse migliaia di richiedenti asilo, facendo leva 

sulla natura temporanea della relocation (settembre 2015-settembre 2017), sul fatto che 

le strutture e l’organizzazione che avevano consentito il funzionamento della ricollocazione 

fossero già state smantellate, nonché sulla circostanza secondo cui non vi fossero persone 

in grado di soddisfare i requisiti per la ricollocazione. Inoltre, la difesa statale ha anche 

valorizzato il profilo secondo cui la ricollocazione era una eccezione provvisoria rispetto al 

regolamento Dublino che tuttora regola la competenza per l’esame delle domande di 

protezione internazionale. Di fronte a questa trama argomentativa sembra possibile 

svolgere alcune considerazioni riguardo alle possibilità di esecuzione materiale della 

sentenza. 

In primo luogo, il Governo dovrebbe identificare l’organo competente per l’esecuzione 

della condanna (sia esso nell’ambito del Ministero dell’interno o del Ministero del lavoro) 

che, come tale, ne sarà responsabile sotto due profili: da un lato, esso sarà tenuto ad 

astenersi dall’adottare misure che possano pregiudicare l’esecuzione della sentenza (art. 

108.2 della Ley de la Jurisdicción Contencioso-administrativa, d’ora in avanti LJCA); 

d’altro canto, la sua responsabilità potrebbe venire in considerazione in caso di violazione 

o inottemperanza di questa sentenza o di future pronunce anche sotto forma di sanzioni 

coercitive o di responsabilità penale (art. 112 LJCA). 
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In secondo luogo, è chiaro che in Grecia e in Italia esistono ancora, all’inizio del 2019, 

persone ricollocabili; tale circostanza è facilmente verificabile e prescinde dalla discussione 

interna nelle istituzioni dell’Unione sulla questione se il meccanismo di ricollocazione 

debba essere considerato concluso e non sia più possibile ricollocare i richiedenti asilo 

provenienti da tali paesi attraverso tale meccanismo (il Parlamento si è opposto, la 

Commissione suggerisce di continuare a ricollocarli, ma alcuni Stati membri e il Consiglio 

sembrano considerarlo terminato). Una questione distinta, peraltro, concerne la 

discussione sull’adozione di un meccanismo di ricollocazione permanente nell’Unione. A 

questo proposito, l’adempimento della sentenza avrebbe sicuramente bisogno di una 

formula simile all’apertura di una procedura eccezionale di accoglienza internazionale, 

magari con un numero chiuso pari a circa 17.000 richiedenti che potrebbe applicarsi ai 

richiedenti che si trovano in Italia e in Grecia e che soddisfino i requisiti per la 

ricollocazione. In fin dei conti, questa formula non sarebbe molto distante dalle cosiddette 

quote annuali (contingentes anuales) con le quali il Governo spagnolo autorizzava ogni 

anno la concessione di permessi di soggiorno per nuovi lavoratori stranieri (in un numero 

pari a circa 30.000 all’anno, secondo i dati precedenti al 2008 quando esplose la crisi 

economica e questo meccanismo, praticamene, si paralizzò). Fatte salve le dovute 

distinzioni tra lavoratori migranti e richiedenti asilo, si fa qui riferimento ad un numero di 

persone che è quasi la metà di quello che allora era considerato del tutto normale, e di 

conseguenza perfettamente gestibile. Questo sarebbe l’unico modo realmente percorribile 

per accertare se le persone sono potenzialmente ricollocabili da questi paesi, dal momento 

che le richieste in proposito della Grecia o dell’Italia non sono del tutto chiare o 

verificabili. Se lo Stato non riuscisse ad adempiere, potrebbe valutarsi che fosse lo stesso 

Tribunale ad ordinarlo in conformità con l’art. 108.1.a LJCA. 

Sempre nella prospettiva di dischiudere nuove possibilità per l’adempimento della 

sentenza nella sua interezza, o nella misura più vicina possibile agli obblighi previsti, si 

potrebbe pensare ad altre opzioni, tra cui la possibilità di comunicare alle istituzioni 

coinvolte (Commissione europea, autorità greche e italiane per l’asilo, l’OIM, l’EASO, etc.) 

che, in virtù della sentenza del Tribunale, il Governo è obbligato a rispettare secondo 

buona fede l’impegno alla ricollocazione e a chiedere la collaborazione delle stesse 

istituzioni al fine di renderlo efficace. In quest’ottica, si potrebbe immaginare di pianificare 

una offerta di quote relativamente alle persone che tuttora devono essere ricollocate dalla 

Grecia e dall’Italia, calendarizzare tale offerta e conseguentemente agevolare le procedure 

da seguire per il trasferimento in Spagna dei richiedenti, sempre nell’ambito dei criteri 

delle decisioni del Consiglio (“prima possibile”). Ancora, si dovrebbe valutare il costo 

economico e in termini di risorse umane che il Governo sarebbe chiamato a sostenere per 

ottemperare ai suoi obblighi di ricollocazione nonché alla sua copertura finanziaria. 
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Approfondendo questa prospettiva, si potrebbe pensare alla creazione di un Fondo 

Temporaneo per la Ricollocazione in Spagna che potrebbe essere uno strumento molto 

utile per facilitare la cogestione con altri attori, in particolare con le ONG da parte del 

Governo per adempiere agli obblighi imposti dalla sentenza. 

In terzo luogo, anche se le precedenti forme di esecuzione non fossero realizzabili o 

risultassero impossibili da rispettare, esiste una ulteriore possibilità di cercare forme 

alternative di esecuzione ai sensi dell’art. 105.2 LJCA che fa riferimento a «misure 

necessarie che garantiscono la massima efficacia dell’esecuzione [delle sentenze]». Questa 

opzione consente di trovare formule per il rispetto degli obblighi imposti dalla sentenza 

che, ad esempio, fanno pensare all’introduzione di eccezioni al regolamento di Dublino al 

fine di consentire l’ingresso in Spagna di coloro che ne fanno richiesta dall’Italia o dalla 

Grecia e che preferiscono che sia la Spagna ad esaminare le loro domande, nonostante non 

soddisfino nessuno dei requisiti di ricollocazione (per data di ingresso, per nazionalità, 

etc.). Si potrebbe, inoltre, ampliare il pledge dei posti dedicati al reinsediamento all’interno 

del meccanismo europeo dato che si tratta di un istituto in parte simile alla ricollocazione. 

Oppure, addirittura, si potrebbe pensare alla creazione di un meccanismo straordinario di 

reinsediamento spagnolo che sia complementare a quello europeo e che permetta di 

condurre i destinatari in Spagna direttamente dai paesi terzi in cui si trovano. In realtà, le 

possibili formule di esecuzione alternativa della sentenza non sono evidentemente limitate 

a quelle qui suggerite; è possibile, infatti, immaginare molte altre possibili soluzioni per 

eseguire in modo equivalente il mandato della sentenza. Se non dovesse risultare possibile 

ricollocare i richiedenti asilo dalla Grecia e dall’Italia potrebbe proporsi di offrire 

protezione internazionale a un numero equivalente di persone sotto altre formule, anche se 

leggermente diverse. In realtà, questa opzione ha come limite solo l’immaginazione del 

Governo (o dei Tribunali), ma il suo interesse potrebbe risiedere proprio nel costituire un 

interessante laboratorio per esplorare nuovi modi di accogliere le persone che hanno 

bisogno di protezione internazionale. 

Infine, sembra logico pensare che nell’ambito di un’azione intentata per conto 

dell’interesse collettivo, la ONG ricorrente non sia direttamente interessata dall’inerzia del 

Governo, con la conseguenza che l’azione attivata secondo l’art. 109 LJCA per chiedere il 

risarcimento per i danni e le perdite causate sarebbe carente sotto il profilo della 

legittimazione attiva. Tuttavia, è necessario sfumare questa considerazione: sebbene in 

questo caso le persone direttamente danneggiate lo sono in astratto, ciò includerebbe tutti 

coloro che non sono stati in grado di beneficiare della ricollocazione in Spagna. Allo stesso 

modo, non è meno vero che una forma risarcitoria potrebbe essere attribuita agli altri 

danneggiati indiretti di questa decisione che sono l’Italia e la Grecia, a condizione che tali 

fondi vengano assegnati a questi due Stati per il rafforzamento dei loro meccanismi di 
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protezione ed accoglienza, potendo anche essere da loro stessi gestiti (o dalla Spagna in 

collaborazione con essi, anche tramite il Ministero degli esteri), sotto forma di sovvenzioni 

alle ONG che assistono i richiedenti in questo campo44. 

Naturalmente, si tratta di mere speculazioni su alcune ipotesi di adempimento, per così 

dire, per equivalente, in forma specifica, oppure alternative agli obblighi di ricollocazione, 

o sotto forma di rimborso indiretto dei richiedenti danneggiati dalla condotta omissiva del 

Governo spagnolo. Tuttavia, in tutte queste considerazioni aleggia una questione di merito 

che il Tribunale dovrà affrontare se, come sembra che succederà, il Governo dovesse 

rilevare l’impossibilità di eseguire la sentenza e dovesse chiedere al Tribunale di 

dichiararlo. In tal caso, il Tribunale dovrà decidere se accettare tale affermazione del 

Governo oppure adottare un ruolo maggiormente attivo ordinando al Governo di adottare 

forzatamente alcune delle misure sopra elencate, pena l’adozione di sanzioni o l’apertura di 

un procedimento di desobedencia nei confronti del Tribunale (desacato). A questo 

proposito, va ricordato che il diritto all’esecuzione delle sentenze rientra nel diritto ad una 

tutela giurisdizionale effettiva previsto dall’art. 24.1 della Costituzione spagnola e che 

l’esecuzione non serve unicamente a soddisfare i diritti e gli interessi della parte ricorrente 

– che in questo caso sono gli interessi diffusi e collettivi dei richiedenti asilo che non sono 

stati ricollocati – ma ha anche un funzione dissuasiva e una preventiva, essendo funzionale 

ad evitare ulteriori violazioni da parte del Governo o dell’amministrazione dei propri 

obblighi. Del resto, la mancata attuazione degli obblighi in materie come quella in 

questione, sarebbe altrimenti “gratuita” e priva di conseguenze e da ciò si diffonderebbe il 

senso di impunità e la tentazione di non eseguire o financo disobbedire le decisioni dei 

Tribunali. Un’opzione, quest’ultima, che può costituire unicamente la extrema ratio e che 

può presentarsi unicamente di fronte alla impossibilità reale di percorrere altre opzioni.   

Tutte le considerazioni che precedono sono riconducibili ad una determinata finalità e 

cioè quella di garantire che gli Stati rispettino gli obblighi di ricollocazione dei richiedenti 

asilo nell’ambito del meccanismo temporaneo istituito dagli stessi Stati membri all’interno 

del Consiglio, il quale, a sua volta, costituiva un modo di specificare gli obblighi derivanti 

                                            
44. Nel momento in cui si scrive (gennaio 2019) non è ancora chiaro se il Governo non possa essere obbligato dal 

Tribunale ad adempiere ai suoi impegni. D’altra parte, come indicato nel testo, nel caso in cui si prevedesse il 

risarcimento nella fase esecutiva, è opportuno chiedersi se esso spetti alle parti lese reali (rifugiati) o al ricorrente (Stop 

Mare Mortum). Ad ogni modo se non si ammette l’esecuzione diretta o con mezzi alternativi e non si provvede al 

risarcimento, lo Stato non sarebbe in alcun modo vincolato dal giudizio: ne deriverebbe una sostanziale assenza di 

conseguenze per il mancato adempimento e l’impunità del Governo. Tuttavia, il caso è tuttora in deliberazione proprio 

sulla forma dell’esecuzione e non si può anticipare quale opzione sceglierà il Tribunale. 
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dal principio della solidarietà europea. Molto è stato scritto sul principio di solidarietà45, in 

particolare se sia azionabile (exibilidad juridica) dal punto di vista giuridico oppure se sia 

un semplice principio generale. É chiaro, tuttavia, che quando tale principio si traduce 

nell’assunzione da parte degli Stati membri di una serie di obblighi che le istituzioni 

dell’Unione europea hanno previsto, tali obblighi sono portatori di valori di solidarietà, in 

linea con quanto affermato dalla Corte di Giustizia dell’Unione europea del 6 settembre 

2017. Il Tribunale spagnolo, in questa materia, contribuisce a rafforzare il principio 

generale di leale cooperazione tra gli Stati e l’Unione europea (art. 4.3) attraverso il 

principio di solidarietà tra gli Stati nel settore dell’immigrazione e dell’asilo (art. TUE 

78.3 TFUE). 

Al contempo, la sentenza del Tribunale pone diverse domande e presenta alcune linee 

di azione che mostrano numerose implicazioni oltre i confini dell’esperienza spagnola. In 

primo luogo, è ragionevole chiedersi perché la Commissione europea sia stata così 

moderata con gli Stati membri, dati i loro bassi tassi complessivi di conformità con le 

proprie quote di richiedenti: come mai non sono state avviate le procedure di mancato 

rispetto degli obblighi assunti nei confronti degli Stati membri che erano maggiormente 

inefficaci e inadempienti rispetto al meccanismo di ricollocazione, nonostante le denunce di 

numerose ONG? In secondo luogo, e ciò pare ancora più importante, se il ragionamento del 

Tribunale ha fondamento, potrebbero essere intentati simili procedimenti in altri paesi 

dell’UE per obbligare i Governi a rispettare tali quote o per cercare rimedi equivalenti? Se 

così fosse, saremmo testimoni di come la società civile mediante le Corti costringa i 

Governi, a volte riluttanti, ad adempiere ai loro doveri di solidarietà nei confronti degli 

altri Stati membri e a partecipare in buona fede a meccanismi concreti per la distribuzione 

dei rifugiati. Ma anche al di là di questa possibilità, che con il tempo diventa sempre più 

teorica che reale, ciò che è veramente importante è che si tratta di un monito a tutti gli 

Stati membri che sono vincolati dagli obblighi del diritto internazionale e dell’Unione 

europea che non sono solo i Tribunali sovranazionali ad esserne garanti, ma che anche i 

Tribunali nazionali rivestono un ruolo cruciale nell’assicurare la tutela dei diritti e il 

rispetto dei principi, in questo caso di solidarietà, dell’Unione europea. In particolare, tale 

monito è particolarmente importante in un momento come quello attuale in cui vi sono 

obblighi chiari – applicabili anche ai diritti dei richiedenti asilo e al principio di solidarietà 

                                            
45. Si veda, per tutti, il numero monografico del Maastricht Journal of European and Comparative Law, Special 

issue: Searching for solidarity in the EU asylum and border policies: Constitutional and operational dimensions, vol. 24 

5, October 2017; si veda inoltre lo European Journal of Public Law, Special issue: Solidarity, a political issue, Vol 26 

(1), 2014; J. Bast, Deepening Supranational Integration: Interstate Solidarity in EU Migration Law, in European 

Public Law, 2, 2016, pp. 289-304; I. Domurath (2013) The Three Dimensions of Solidarity in the EU Legal Order: 

Limits of the Judicial and Legal Approach, in Journal of European Integration, 2013, pp. 459-475. 
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e condivisione degli oneri – che si riferiscono a questioni come il salvataggio dei rifugiati 

da parte delle ONG e agli obblighi di salvataggio e sbarco nei porti del Mediterraneo. In 

alcuni casi, le azioni dei Governi come quello italiano, maltese o più recentemente, quello 

spagnolo, per quanto riguarda le operazioni di salvataggio effettuate da queste navi, 

potrebbero essere affrontate in sede giudiziaria da un Tribunale (si veda al riguardo, per 

gli obblighi dell’UE in questione la direttiva procedure 2013/32, il regolamento (UE) n. 

656/2014 sulla sorveglianza delle frontiere marittime o la direttiva 2017/2109/UE sulla 

registrazione delle persone dirette ai porti dell’UE), per limitarsi a fare un esempio di 

notizie dolorose che provengono dalla cronaca degli ultimi giorni.  

In conclusione, la possibilità che la società civile possa avere una influenza 

sull’esecuzione degli obblighi comunitari degli Stati attraverso i giudici nazionali 

rappresenta una buona notizia, non solo per gli Stati dell’Unione che gestiscono flussi di 

rifugiati alle frontiere esterne ma anche per l’Unione nel suo complesso. Al riguardo, il 

Consiglio e il Parlamento europeo dovrebbero compiere uno sforzo supplementare per 

concordare l’istituzione di un meccanismo permanente di ricollocazione tra gli Stati 

membri ma anche creare strumenti che contribuiscano indirettamente a progettare un 

sistema che faciliti la creazione di vie legali e sicure di accesso alla protezione 

internazionale in Europa. Inoltre, l’esistenza di un meccanismo permanente di questo tipo 

faciliterebbe l’adempimento di condanne future da parte degli Stati che non dovessero 

rispettare le proprie quote. Tale meccanismo, infatti, costituirebbe uno strumento 

attraverso il quale forzare i Governi – se così disposto dalle rispettive autorità giudiziarie 

– a rispettare i propri obblighi in materia di protezione internazionale. 
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di Alessandra Algostino* 

 

SOMMARIO: 1. L’immigrazione come dato strutturale. – 2. La dimensione del “campo”, 

il ruolo della Costituzione e il protagonismo dei migranti. – 3. Il nesso fra lavoro e permesso 

di soggiorno. – 4. Il “governo per circolari” e la soft law. – 5. L’immigrazione come 

questione di sicurezza e il controllo delle frontiere. – 6. Lo smantellamento dello Stato 

sociale e lo straniero come nemico. – 7. Gli ultimi anni: l’asilo annegato. – 8. Il governo 

dell’immigrazione fra emancipazione negata, incapacità e cinismo. 
 

 

Il tema dei migranti da alcuni anni domina il dibattito politico, in nome di una emergenza 

permanente, un ossimoro che già di per sé svela la propria illogicità: ma quali sono i numeri, 

come si trasforma e come è percepita e affrontata, nel corso di ormai più di settant’anni di 

vita della Repubblica, l’immigrazione?  

A settembre 2018 è uscito un volume ricco di spunti di riflessione: Storia 

dell’immigrazione straniera in Italia. Dal 1945 ai nostri giorni, scritto da Michele Colucci, 

ricercatore del Consiglio nazionale delle ricerche – Istituto di studi sulle società del 

Mediterraneo, edito da Carocci.  

Il testo di Michele Colucci presenta una storia dell’immigrazione in territorio italiano 

(ma non mancano cenni all’emigrazione), che intreccia dati statistici, ricostruzione di episodi 

significativi, politiche pubbliche, interventi legislativi, storie personali, esame della 

comunicazione mediatica e analisi degli studi sul tema: una pluralità di fonti e di approcci 

che si rivela feconda. 

Sin dalle prime pagine del testo risulta sfatato il mantra ripetuto ossessivamente: 

“emergenza migranti”. Il carattere strutturale dell’immigrazione, ovvero il suo non essere 

un fenomeno limitato agli ultimi anni, può essere letto come un fil rouge che percorre il 

volume: «continuare a considerare l’Italia un paese di “recente” immigrazione è sbagliato, 

                                            
* Professoressa associata di Diritto costituzionale, Università di Torino. 
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perché non ci consente di guardare alla dimensione strutturale che ha assunto il fenomeno 

… » (p. 13). 

L’immigrazione appare – si può aggiungere – oggetto di un cinico marketing politico, 

che si coniuga con una considerevole incapacità nella sua lettura e nelle scelte di governo; 

la sua caratterizzazione in termini di emergenza contribuisce, quindi, sia a giustificare una 

restrizione dei diritti e una involuzione in senso autoritario, sia a costruire un nemico contro 

il quale convogliare disagi e rabbia, evitando che alimentino il conflitto sociale. Detto 

altrimenti, si riproduce la “guerra fra poveri”, interna alla base della piramide sociale, 

evitando che il malessere si incanali verso l’apice. 

Se di emergenza si vuol ragionare, tale è quella delle 1989 persone annegate nel mar 

Mediterraneo nei primi 10 mesi del 2018 (delle quali 1267 nella rotta del Mediterraneo 

centrale, fra Libia e Italia)1, o dei 34.361 morti – e sono solo quelle identificati – nel viaggio 

verso l’Europa dal 19932. 

Quanto ai numeri dell’immigrazione, essi si modificano, come emerge dai dati statistici 

(dei quali l’Autore non manca di evidenziare, soprattutto in relazione ai primi decenni di vita 

della Repubblica, incertezze e discrasie), ma restituiscono l’immagine di un fenomeno che 

accompagna tutto il percorso della Repubblica. 

Mutano i flussi, come provenienza e tipologia di migranti e come intensità degli arrivi e 

delle stabilizzazioni, ma il quadro rappresenta un processo migratorio che si interseca, 

costantemente e senza soluzione di continuità, con la storia repubblicana, sì da smentire la 

vulgata ricorrente che circoscrive nel tempo il fenomeno migratorio. 

La persistenza di processi migratori, peraltro, non implica l’impossibilità di individuare 

alcune fasi ed anche momenti di cesura e di svolta (come il periodo 1989-1992, il 2001 o il 

2011).  

Ora, non si può, e non si intende, rendere in poche battute la complessità delle vicende 

ricostruite nel testo, ma, muovendo dalla storia narrata nel volume, si tenta di mettere in 

rilievo, con un approccio tematico, le radici storiche e le costanti che accompagnano le scelte 

politiche e legislative sui migranti. 

 

Nel periodo immediatamente successivo al secondo conflitto mondiale, quali movimenti 

più consistenti Colucci cita, oltre l’emigrazione, quelli di profughi e sfollati, come gli 

                                            
1. Dati OIM (Organizzazione Internazionale per le Migrazioni) relativi al periodo fra il 1 gennaio e il 4 novembre 2018, 

Global Migration Data Analysis Center (con la precisazione che «all dates are minimun estimates»). 

2. Cfr. The List, in The Guardian, 20 Jun 2018, pubblicata in Italia da il manifesto, 22 giugno 2018, nonché in 

Internazionale, Supplemento (La Lista) al n. 1276 del 5 ottobre 2018; sui morti nella rotta libica, in relazione anche alle 

politiche italiane di chiusura dei porti, cfr. A. Camilli, La rotta più pericolosa del mondo, in Internazionale, 3 luglio 2018. 
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spostamenti dei cittadini giuliano-dalmati e il transito degli ebrei in viaggio verso la 

Palestina (movimenti ai quali è dedicato il primo capitolo). 

La presenza di profughi sin dalla nascita della Repubblica e, come argomenta l’Autore, 

il loro arrivo, se pur nella diversità delle provenienze, nel corso dei decenni (limitandosi agli 

afflussi più significativi, latinoamericani in fuga dalle dittature militari; quindi albanesi; 

cittadini della ex-Jugoslavia; persone in cerca di rifugio dai conflitti che attraversano il 

continente africano, con la costante presenza di somali ed eritrei; quindi afghani, iracheni, 

siriani), manifesta la gravità della lacuna normativa in materia di asilo e, in particolare, 

della mancanza di una disciplina di attuazione dell’art. 10, co. 3, Cost. (oggi, per inciso, resa 

ancor più lampante dalla soppressione della protezione umanitaria da parte del c.d. decreto 

sicurezza, ora legge n. 132 del 2018).  

Da sottolineare, inoltre, è la comparsa, sin dai primi anni, della «dimensione del 

“campo”» (p. 20): un luogo, o meglio, non-luogo (secondo la nota locuzione di Marc Augé), 

che diviene un asse portante della disciplina in tema di immigrazione, con la sua previsione 

legislativa nella legge n. 40 del 2008 (la c.d. Turco-Napolitano, il cui contenuto è poi 

trasfuso nel d.lgs. n. 286 del 1998, il Testo unico sull’immigrazione). Dapprima, il campo è 

un luogo di smistamento e di raccolta, di assistenza, in seguito diviene un luogo di 

detenzione: mutano i nomi (CPT, CIE, CPR, per limitarsi alle sigle), ma si instaura come 

“normale” la prassi di privare i migranti, in ragione della loro condizione di irregolarità nella 

presenza sul territorio, della libertà personale. Si afferma la detenzione amministrativa, con 

termini che mutano, con un moto progressivamente ascendente sino al 2014, passando dai 

30 giorni della legge Turco-Napolitano, ai 60 giorni della legge n. 189 del 2002 (c.d. Bossi-

Fini), ai 180 giorni del decreto legge n. 92 del 2008 (c.d. pacchetto sicurezza), sino ai 18 

mesi del decreto legge n. 89 del 2011 (raggiungendo la dead line prevista dalla Direttiva 

europea c.d. rimpatri, 2008/115/CE), per poi scendere a 90 giorni con la legge n. 161 del 

2014, e risalire a 180 giorni con il c.d. decreto sicurezza (legge n. 132 del 2018), che 

introduce altresì una detenzione per richiedenti asilo3. All’aumento dei mesi di trattenimento 

non corrisponde un incremento nella percentuale dei rimpatri, che si attesta intorno al 50%, 

indipendentemente dai termini del trattenimento4.  

Poche sono le voci che si levano contro i Centri di detenzione per migranti e, se pur la 

Corte costituzionale afferma che «il trattenimento dello straniero presso i Centri di 

                                            
3. Il richiedente asilo può essere trattenuto «per la determinazione o la verifica dell’identità e della cittadinanza»; il 

trattenimento può essere effettuato negli hotspot o nei Centri governativi di prima accoglienza, «per il tempo strettamente 

necessario, e comunque non superiore a trenta giorni»; inoltre, sempre a fini identificativi, il trattenimento può quindi 

essere effettuato sino a 180 giorni nei Centri di permanenza per il rimpatrio (CPR). 

4. Garante nazionale dei diritti delle persone detenute o private della libertà personale, Parere del Garante nazionale dei 

diritti delle persone detenute o private della libertà personale sul decreto-legge 4 ottobre 2018, n 113, Roma, 15 ottobre 

2018, p. 7. 
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permanenza temporanea e assistenza è misura incidente sulla libertà personale», 

riscontrandosi «quella mortificazione della dignità dell’uomo che si verifica in ogni evenienza 

di assoggettamento fisico all’altrui potere e che è indice sicuro dell’attinenza della misura 

alla sfera della libertà personale» e riconosce il carattere universale della libertà personale 

(sent. n. 105 del 2001), essa non si spinge a sindacare la legittimità in sé del trattenimento, 

ovvero la ragionevolezza e proporzionalità della limitazione della libertà personale a fronte 

della violazione delle norme che regolano l’ingresso e il soggiorno nello Stato.  

Il volume invero non si sofferma sul punto e, più ampiamente, il discorso costituzionale 

non incontra molto spazio, se non in relazione alla genesi degli articoli 10 e 35 della 

Costituzione (pp. 22-24): forse, sia la giurisprudenza costituzionale5 sia le norme della 

Costituzione in tema di diritti (nel presupposto che lo straniero è in primo luogo una 

persona), avrebbero meritato qualche attenzione in più, pur nella consapevolezza della loro 

(stigmatizzabile) limitata influenza nell’affrontare i flussi migratori. Sarebbe interessante 

anche riflettere sul ruolo che la Costituzione invece esercita, magari in modo non esplicito, 

ma quale orizzonte di legittimità e fondamento, nelle lotte dei migranti e della società civile 

per condizioni di lavoro e di vita degne.  

Un profilo, quest’ultimo, che consente di porre in luce un altro elemento, spesso 

sottovalutato, che trova più volte spazio nella ricostruzione dell’Autore: il protagonismo dei 

migranti e, accanto ad esso, quello della società civile (pp. 70 ss.; 120 ss.; 161-163; 192 

ss.). Gli immigrati mostrano di essere, oltre che cittadini stranieri in movimento, persone 

che lottano per la difesa dei propri diritti (p. 196: «soggetti che rivendicano diritti negati, al 

di là della propria esperienza migratoria»). Si pensi, ad esempio, nel 1989, alla grande 

manifestazione del 7 ottobre, nata sull’onda dell’indignazione per l’assassinio di Jerry 

Masslo (dalla cui storia prende le mosse il volume) e che vede la confluenza del mondo 

dell’associazionismo e dei sindacati, così come, nello stesso anno, allo sciopero dei braccianti 

(p. 85), che riaffiora negli anni, come nel 2011 (c.d. sciopero di Nardò, p. 193), o alla 

partecipazione dei migranti alle lotte per il diritto alla casa (p. 195), o alle mobilitazioni nel 

settore della logistica (pp. 194-195).  

Quanto alla “società civile” – parrebbe di poter sintetizzare –, esiste un attivismo con i 

migranti, nel senso di rivendicazioni avanzate “insieme”, nel quale l’azione comune assorbe 

e in un certo qual modo annulla le distinzioni di status; e un attivismo “per” i migranti, il 

quale comprende attività di tipo assistenziale, sul territorio, così come nel soccorso in mare, 

                                            
5. La giurisprudenza costituzionale, ad esempio, testimonia del difficile equilibrio fra universalità dei diritti e “privilegi” 

della cittadinanza, con la distinzione fra titolarità e godimento dei diritti o il loro bilanciamento con le esigenze connesse 

al controllo delle immigrazione, così come, specie nei rapporti con le Regioni, si fa portavoce di istanze di non 

discriminazione nell’accesso alle misure di welfare.  
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che, da un lato, suppliscono a mancanze delle istituzioni pubbliche, dall’altro, esercitano un 

ruolo di denuncia, critica e rivendicazione. 

 

Tornando al percorso storico, nei primi decenni di vita dell’ordinamento repubblicano, 

l’attenzione è focalizzata soprattutto sull’emigrazione o sulle migrazioni interne, come 

testimoniato dall’art. 35 Cost. e dalla volontà di tutelare gli italiani all’estero; un 

orientamento – questo – che non manca di riapparire anche nella “nuova” legge sulla 

cittadinanza del 1991, n. 92 (p. 100), o nella riforma costituzionale sul voto degli italiani 

all’estero (legge cost. n. 1 del 2001). 

Se, peraltro, negli anni Sessanta e Settanta i numeri potevano ancora giustificare un 

approccio “iure sanguinis”6, negli anni Novanta o nel Duemila, appare sempre più come tali 

scelte siano indice di una visione miope e cinica, quando non mera strumentalizzazione 

politica; fermo restando, come sottolineato da Colucci, che non solo l’immigrazione, ma 

anche l’emigrazione è un dato, nella sua variabilità, strutturale.  

Quanto agli spostamenti all’interno della penisola, essi sono ostacolati dalle leggi 

fasciste del 1939 contro l’inurbamento (p. 26); tali norme saranno abrogate nel 1961 (p. 

35), ma di tali leggi ritorna negli anni seguenti – e incontriamo un altro refrain – uno degli 

elementi chiave: la subordinazione della residenza al possesso di un contratto di lavoro.  

Uno dei primi interventi normativi, emblematicamente, è una circolare del ministero del 

Lavoro e della previdenza sociale (n. 51 del 1963) che prevede il rilascio del permesso di 

soggiorno solo previa autorizzazione da parte dell’ufficio provinciale del lavoro se non ci 

sono lavoratori italiani disponibili (c.d. preferenza nazionale), se pur con una deroga per chi 

è già in Italia per turismo o studio (pp. 37-38). 

Si palesa, cioè, come sia risalente e persistente un approccio economicista nei confronti 

dei migranti: l’«effettivo svolgimento di un’attività lavorativa», insieme alla «capacità di 

assorbimento del tessuto sociale e produttivo»7, sono le parole d’ordine della disciplina in 

tema di stranieri extracomunitari. Sarà poi, in particolare la legge n. 189 del 2002, meglio 

nota come Bossi-Fini, ad insistere sulla volontà di consentire la presenza sul territorio 

italiano solo subordinatamente ad esigenze del mercato (del lavoro, o, più in generale, 

dell’economia) in modo così pervasivo da incidere anche pesantemente sulle possibilità di 

entrare in Italia ad altri titoli, quali il ricongiungimento familiare o l’asilo. Per dirlo con le 

parole di Eduardo Galeano (Gli immigranti): «sull’isola era in funzione un filtro. I custodi 

                                            
6. Fra il 1961 e il 1971, peraltro, pur ragionando di cifre modeste, si registra quasi un raddoppio degli stranieri in Italia; 

nel 1971 sono 121.715, pari allo 0,22% della popolazione (p. 29). 

7. Le citazioni sono tratte, rispettivamente, dalla relazione introduttiva alla prima versione del disegno di legge, poi 

approvato come l. 189/2002, e dall’art. 17 della stessa legge. 
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della Terra Promessa interrogavano e classificavano gli immigranti … Per definire il loro 

quoziente intellettuale, le donne dovevano rispondere, fra le altre domande, a come si 

spazzava una scala: si spazzava verso l’alto, verso il basso o verso i bordi? Una ragazza 

polacca rispose: Io non sono venuta in questo paese per spazzare le scale». 

Il lavoro diviene, se pur ancora dal punto di vista quantitativo in modo non significativo 

negli anni in questione, sempre più centrale.  

Come sintetizza Colucci, si affacciano sin dagli anni Sessanta e Settanta, alcuni nodi: 

squilibri nel mercato del lavoro e sfruttamento della manodopera irregolare; criticità e 

difficoltà nell’intervento da parte delle istituzioni; protagonismo e, contemporaneamente 

allarmismo, della società civile, non di rado cavalcato dai media; questioni di sicurezza (pp. 

46-47). Nello stesso tempo, iniziano a distinguersi alcune peculiarità dell’immigrazione in 

Italia, rispetto ad altri Paesi europei, ovvero la presenza dei lavoratori stranieri in settori 

marginali e poco tutelati, come il lavoro domestico, la pesca e l’agricoltura. 

Da non sottovalutare, negli stessi anni, è l’immigrazione per motivi di studio (pp. 29 

ss.), sia per la sua incidenza per così dire “qualitativa” sia per i numeri: una specificità che 

negli anni successivi tende a scomparire vuoi per scelte politiche che non favoriscono l’arrivo 

di studenti stranieri vuoi per la loro confluenza in classi più ampie, come quella dei 

lavoratori. 

 

Gli anni Settanta si caratterizzano per una complessità di fenomeni migratori: 

immigrazione dall’estero, migrazione di ritorno degli italiani andati all’estero, nuova 

emigrazione verso l’estero e migrazioni interne (cap. 3). Nel 1973 gli ingressi superano per 

la prima volta gli espatri (p. 49), anche se solo successivamente le rimesse degli immigrati 

in Italia sorpasseranno quelle degli italiani emigrati all’estero, e fermo restando che oggi il 

dato degli italiani residenti all’estero è molto simile a quello degli stranieri residenti in Italia 

(entrambi si attestano intorno ai 5 milioni). L’Italia si conferma, cioè, come paese sia di 

emigrazione sia di immigrazione.  

Della ricca ricostruzione del periodo, vorrei riprendere alcuni elementi, che consentono 

di riflettere sul lavoro, sul contesto normativo e sullo status del migrante.  

Quanto al lavoro, l’Autore ricorda come accanto alla diffusione della lettura del lavoro 

degli immigrati come mezzo per colmare vuoti del mercato (i lavori che gli italiani non 

vogliono più fare), gli studi più attenti dimostrino come già allora la presenza dei migranti 

venga utilizzata dai  datori di lavoro per abbassare condizioni di lavoro e salari (p. 59). Si 

rivela l’importanza del rapporto, nella molteplicità dei suoi aspetti, fra immigrazione e 

lavoro.   
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In relazione al dato normativo, emerge il “governo per circolari” e, più ampiamente, la 

lacunosità di una disciplina che lascia ampi margini di discrezionalità e, quindi, rende le 

condizioni di vita degli stranieri «estremamente precarie e segnate da una ricorrente 

ricattabilità», in un «continuo borderline tra regolarità e irregolarità» (p. 68). 

Solo nel 1986 interviene una prima legge (n. 943) in materia di condizione giuridica 

dello straniero, nonostante la Costituzione del 1948 stabilisca una riserva di legge (art. 10, 

co. 2, Cost.); per una disciplina organica occorre attendere il 1998 (legge n. 40 del 1998, 

trasfusa nel decreto legislativo n. 286 del 1998), mentre le lacune in tema di asilo, solo in 

parte colmate con il riferimento alle norme internazionali e comunitarie, perdurano sino ad 

oggi. 

La violazione della riserva di legge non scompare peraltro con il 1998: le circolari, per 

non citare le ordinanze, spesso manifestamente illegittime, dei sindaci, continuano a 

dominare il trattamento giuridico degli stranieri; ad esse, negli ultimi anni, si somma il 

ricorso a strumenti di soft law, alla cui (non-)disciplina è rimessa la creazione e la gestione 

degli hotspot o i trattati, conclusi in forma iper-semplificata, con paesi come Libia, Tunisia, 

Sudan, Niger, finalizzati ad un rapido rimpatrio dei migranti irregolari8.  

Infine, sullo status del migrante, è interessante sottolineare, con l’Autore, come vi sia 

una «sovrapposizione continua tra motivazioni politiche e cause economiche dei flussi» (p. 

66), una caratteristica che ricorre negli anni e che induce ad interrogarsi sul senso della 

distinzione fra migrante economico e richiedente asilo. È ragionevole la differenziazione fra 

chi teme per la sua vita perché perseguitato e chi fugge perché non ha di che vivere? La 

garanzia della salute, il diritto all’istruzione, il «libero sviluppo della persona», non sono 

forse, in quanto tali, e in quanto pre-condizione per l’esercizio dei classici diritti civili, motivi 

per migrare e voler/dover costruire la propria vita altrove?  

 

Riprendendo, per cenni, il percorso storico, degli anni Ottanta, con un’immigrazione che 

si consolida (a fine 1985 gli stranieri regolarmente soggiornanti sono 423.000, p. 73), si 

può ricordare, con Colucci, l’intreccio con la crisi – lo smantellamento – dello Stato sociale, 

con lo sviluppo di un ruolo “supplente” del “terzo settore” (pp. 72-73).  

Sono anche gli anni nei quali si rafforza la visione dell’immigrazione come problema di 

sicurezza pubblica, “sfruttando” alcuni episodi (come, nel 1985, l’attentato di Abu Nidal 

                                            
8. Sul punto, sia consentito rinviare a A. Algostino, L’esternalizzazione soft delle frontiere e il naufragio della Costituzione, 

in Costituzionalismo.it, n. 1/2017; nonché, in relazione alla recente vicenda dell’accordo con il Niger, oggetto di una 

pronuncia del Tar, a A. Spagnolo, Di intese segrete e alibi parlamentari: tra la decisione del Tar sull’accordo col Niger e 

il Global Compact sulle migrazioni, sul blog della Società italiana di diritto internazionale e di diritto dell’Unione europea, 

http://www.sidiblog.org, 5 dicembre 2018. 

http://www.sidiblog.org/
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all’aeroporto di Fiumicino), e si pongono le prime questioni legate al pluralismo religioso. 

Riguardo a quest’ultimo punto, invero, il testo si limita a cenni molto scarni, solo in parte 

riconducibili alla notazione che forse in Italia le c.d. questioni del multiculturalismo non 

generano conflitti così accesi come in altri contesti (si pensi, ad esempio, alla Francia con la 

questione del velo). 

Negli anni Novanta l’immigrazione inizia ad acquisire la centralità che conosciamo 

oggi9: il 1991 è l’anno degli arrivi di massa degli albanesi (p. 93 ss.), ai quali seguono poi 

gli afflussi di profughi dalla ex-Jugoslavia e dalla Somalia; e, come già accennato, vengono 

adottate le leggi di riferimento in tema di immigrazione, dapprima la legge Martelli (n. 39 

del 1990), quindi il già ricordato d.lgs. n. 286 del 1998. Quest’ultimo coniuga due binari 

“classici” della disciplina in materia di immigrazione: repressione e integrazione, con 

l’effetto collaterale di dividere il fronte antirazzista fra critici e sostenitori.  

Si manifesta, inoltre, in questi anni, il tema delle frontiere e del loro controllo (p. 115 

ss.): la c.d. legge Puglia adottata nel 1995 anticipa la chiusura dei confini e l’utilizzo di 

Centri come gli hotspot dove accogliere/rinchiudere i migranti all’arrivo, ovvero gli elementi 

chiave delle odierne politiche migratorie. 

Si avverte altresì con sempre maggior chiarezza l’influenza del processo di integrazione 

europea, che si riflette sia sulle dinamiche migratorie sia sulle scelte normative e politiche; 

del resto, anche in relazione agli ultimi anni, vi sono sì contrasti fra i vari Stati sulla gestione 

dei migranti, ma è comune l’assunto che pone l’accento sui controlli alle frontiere e sulla 

politica di rimpatrio.  

Con gli anni Duemila, a fronte di un fenomeno quantitativamente sempre più incisivo 

(p. 133 ss.) 10 , che allinea l’Italia agli altri grandi paesi europei, la legge Bossi-Fini 

precarizza e peggiora le condizioni dei migranti (pp. 141-142), cresce la centralità mediatica 

e politica del tema (con la comparsa alle elezioni delle prime liste xenofobe), con uno scarto 

rispetto alla dimensione reale e un misconoscimento invece del ruolo economico giocato 

dall’immigrazione (p. 143 ss.). Si può registrare, inoltre, il prosieguo del ricorso allo 

strumento della sanatoria, che testimonia l’incapacità nel leggere e governare il fenomeno 

                                            
9. Il censimento del 1991 registra la presenza di 356.000 stranieri residenti, contro i 211.000 del 1981. 

10. Per rendere conto del fenomeno, conviene riportare alcuni dati citati dall’Autore (p. 103 ss.): al censimento del 2001 

gli stranieri residenti sono 1.334.889 (contro i 356.159 del 1991), pari al 2,3% della popolazione (contro lo 0,6% del 

1991); le donne (soprattutto filippine, peruviane, polacche) sono leggermente più degli uomini; molto significativa è la 

presenza di minori nella fascia d’età 0-15 anni (il 18,5% del totale); i primi cinque Paesi di provenienza sono Marocco, 

Albania, Romania, Filippine, Jugoslavia (da sottolineare come gli europei siano la maggioranza; seguono africani, asiatici, 

americani); il 35,1% degli stranieri risiede nel Nord-Ovest, il 26,7% nel Nord-Est, il 25% nel Centro, il 13,2% nel Sud. 

La crescita è esponenziale nel decennio successivo: l’1 gennaio 2011 gli stranieri sono 4.570.317. 

Le cifre sfatano alcuni luoghi comuni che vedono gli immigrati come prevalentemente uomini, neri o maghrebini; rilevante 

è la componente femminile, così come quella, di cittadini provenienti da Paesi dell’Unione europea, nel contesto di una 

immigrazione caratterizzata da “policentrismo migratorio”, ossia da un’elevata pluralità di provenienze geografiche. 
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(pp. 120, 141, 190) 11 . Dato interessante, dal punto di vista normativo, che l’Autore 

evidenzia (p. 110), è il legame fra provvedimenti sull’immigrazione e interventi sul lavoro 

(legge Turco-Napolitano e pacchetto Treu nel 1997-1998; legge Bossi-Fini e legge Biagi 

nel 2002-2003), a rimarcare la complessità e rilevanza del rapporto fra immigrazione e 

lavoro. 

 

Il periodo più recente, complice la crisi del 2008, registra (p. 165 ss.) un peggioramento 

delle condizioni di lavoro, con un aggravamento delle forme di segregazione occupazionale 

e un aumento della disoccupazione; un incremento delle partenze di lavoratori verso l’estero, 

altri Paesi dell’Unione europea ma anche il Paese di origine12; una drastica riduzione degli 

investimenti nelle politiche di welfare, che, da un lato colpisce maggiormente gli stranieri in 

quanto soggetti deboli, dall’altro incide negativamente sull’integrazione (p. 165 ss.)13.  

Si diffonde un clima di paura (p. 169), dove il nemico è lo straniero: un terreno fertile 

per razzismo e xenofobia, dal quale germinano stragi come quella di Castel Volturno del 

2008 (6 ghanesi uccisi dai clan dei casalesi che mirano a controllare le attività legate 

all’immigrazione); repressioni poliziesche e spedizioni punitive da parte della popolazione 

locale, in presenza di rivendicazioni dei propri diritti, come in occasione della rivolta, nel 

2010, dei braccianti di Rosarno; omicidi di stampo fascista e razzista, come nel 2011 quelli 

di Diop Mour e Samb Modou, cittadini senegalesi uccisi a Firenze, o nel 2016 a Fermo di 

Emmanuel Chidi Nnamdi, rifugiato nigeriano; per arrivare, nel 2018, alla sparatoria che a 

Macerata causa sei feriti gravi (pp. 156 ss; 191-192). 

Non estraneo al processo di criminalizzazione del migrante è il legislatore, che, senza 

soluzione di continuità rispetto al TU di pubblica sicurezza del 1931, lega sempre più 

immigrazione e sicurezza, con il «pacchetto sicurezza Maroni» (legge n. 125 del 2008 e 

legge n. 94 del 2009) del Governo Berlusconi IV, così come con il «pacchetto Minniti» (leggi 

nn. 46 e 47 del 2017) del Governo Gentiloni, per giungere all’odierno «decreto sicurezza» 

(legge n. 132 del 2018). 

Si può, in proposito, ragionare, come anticipato, di strumentalizzazione 

dell’immigrazione, con la costruzione di un nemico di cui servirsi sia per “scaricare” la rabbia 

                                            
11. Eccezione in un panorama governativo e amministrativo piuttosto desolante è il mondo della scuola (pp. 91; 126 ss.). 

12. Nel 2014, ad esempio (p. 166), sono 47.460 gli stranieri residenti che si trasferiscono all’estero, ai quali si aggiungono 

i cittadini italiani nati all’estero (nel 2017, 27.806); nel 2011, peraltro, i numeri dei lavoratori stranieri sono decisamente 

più consistenti del decennio precedente: dai 724.000 lavoratori del 2001 si è giunti ai 2,3 milioni del 2011. 

13. Si possono ricordare come emblematici i casi del Fondo per le politiche sociali, che passa da 1.884 milioni di euro nel 

2004 a 43 milioni di euro nel 2012; e del Fondo per le politiche migratorie, pensato per l’inclusione sociale, che nel 2008 

contava su 205,6 milioni di euro, diventati 143,8 nel 2010, per giungere alla sospensione nel 2012 (p. 167). 
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sociale, distogliendo l’attenzione da un conflitto sociale segnato da crescenti diseguaglianze, 

sia per giustificare scelte autoritarie. 

I dati sulle acquisizioni di cittadinanza, così come i ricongiungimenti familiari (p. 181) 

o la questione delle seconde generazioni (p. 148 ss.), raccontano, tuttavia, di una 

stabilizzazione crescente: a precarizzarla ci pensa il decreto Salvini, che prevede la revoca 

della cittadinanza in presenza di condanna definitiva per alcuni gravi reati solo nei casi in 

cui la cittadinanza italiana sia stata acquisita da persona in precedenza straniera. La 

violazione dell’eguaglianza formale (art. 3 Cost.), la discriminazione fra cittadini, 

concretizza una indubbia incostituzionalità ed è tale da inficiare lo stesso concetto di 

cittadinanza, che si fonda sul riconoscimento di un identico status per tutti i cittadini, 

minando le basi di un concetto cardine dello Stato moderno, democratico, di diritto. 

 

Negli ultimi anni14, specie nel 2016 e nel 201715, si assiste ad un crollo degli ingressi 

in Italia per lavoro e ad un aumento di quelli per asilo politico (soprattutto tunisini, siriani, 

eritrei, somali, maliani, nigeriani, guineani)16, con un picco negli arrivi di 181.436 persone 

nel 2016 (p. 169). Il sistema politico e normativo, oltre a mostrare, ancora una volta, la sua 

inadeguatezza, vira verso politiche, in primis quelle di esternalizzazione delle frontiere (pp. 

155-156; 174-175), che delocalizzano, per non dire negano, sempre più il diritto di asilo, in 

sinergia con riforme restrittive (bipartisan: il decreto Salvini è preceduto dal decreto 

Minniti), con palesi violazioni della Costituzione e delle norme internazionali17; in coerenza, 

peraltro, con le politiche comunitarie.  

                                            
14. Colucci rileva, a partire dal 2011, «il passaggio a una fase nuova», nella quale emerge l’ancoraggio al contesto 

mediterraneo (p. 187). 

15. Una notevole intensificazione degli arrivi via mare si ha anche nel 2011, anno delle Primavere arabe, con 64.261 

presenze contro le 4.406 del 2010. 

16. Il quadro è chiaramente reso dai dati riportati nel testo (pp. 169-171; 176), dei quali si riprende qui qualche stralcio; 

permessi di soggiorno per extracomunitari nel 2011: 34,4% motivi di lavoro, 38,9% motivi di famiglia, 8,7% motivi di 

studio, 11,8% asilo politico e protezione umanitaria; permessi di soggiorno per extracomunitari nel 2016: 5,7% motivi di 

lavoro, 45,1% motivi di famiglia, 7,5% motivi di studio, 34,3% asilo politico e protezione umanitaria; le richieste di asilo 

politico passano dalle 37mila del 2011 alle 123.482 del 2016; a partire dal 2015, peraltro, la maggior parte delle domande 

(ca. il 60%) viene rifiutata. 

Per un puntuale riferimento a numeri, domande esaminate e decise e riconoscimenti dei vari status di protezione 

internazionale, sussidiaria e umanitaria, cfr. il Rapporto sulla protezione internazionale in Italia 2017, a cura di ANCI, 

Caritas Italiana, Cittalia, Fondazione Migrantes, Servizio centrale dello SPRAR, in collaborazione con UNHCR, Roma, 

ottobre 2017; nonché i dati riportati in Servizi Studi del Senato della Repubblica e della Camera dei deputati (a cura di), 

Dossier n. 66, Decreto-legge immigrazione e sicurezza pubblica, D.L. 113/2018 – A.S. n. 840, XVIII Legislatura, 8 

ottobre 2018. 

17. Per tutti, cfr. Corte europea dei diritti dell’uomo, Hirsi Jamaa e altri c. Italia, sentenza 23 febbraio 2012, ricorso n. 

27765/09. 
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Alla crescente impermeabilità delle frontiere, si accompagna l’abbandono da parte delle 

istituzioni dei programmi di salvataggio in mare (come l’operazione Mare Nostrum) ma 

anche l’adozione di restrizioni alle operazioni compiute dalle ONG, strette fra inchieste 

giudiziarie, il codice di condotta imposto dal ministro Minniti e la chiusura – senza un base 

normativa e in spregio al diritto internazionale – dei porti voluta dai ministri Salvini (e 

Toninelli), rendendono il braccio di mare fra la Libia e l’Italia un cimitero: il numero degli 

arrivi cala, ma a quale prezzo? 

Si aggiunga che, anche nel biennio di maggior afflusso, 2016-2017, i numeri sono, se 

si inserisce la storia italiana in quella mondiale, ridotti: «nel mondo l’accoglienza dei rifugiati 

grava in misura massiccia (85% dei casi) sui paesi in via di sviluppo»; fra gli Stati con il 

maggior numero di rifugiati, vi sono la Turchia (con 3,5 milioni), il Pakistan (con 1,4 

milioni), l’Uganda (con 1.350.000), il Libano (1 milione); tra i Paesi UE, da dati UNHCR, 

risulta che la Germania ha 1,4 milioni fra richiedenti e titolari di protezione internazionale, 

la Francia 400.000, l’Italia 354.000, con una incidenza sul totale della popolazione che per 

l’Italia è pari allo 0,6%, come quella francese, ed è superata da quella tedesca (1,7%)18.  

 

Molti altri spunti vi sono in «Storia dell’immigrazione straniera in Italia». La 

ricostruzione storica permette di mettere in luce numerose costanti, di alcune si è detto; fra 

le molte suggestioni che la ricca narrazione restituisce, come ulteriore invito alla lettura, si 

cita ancora il ritorno nel tempo, pur nel mutare dei poteri di ordinanza sindacale, delle 

ordinanze dei sindaci illegittime e di stampo razzista, come quella con la quale il primo 

cittadino di Valmorea (Como) nel 1990 allontana i profughi libanesi impedendo anche di 

vendere loro cibo (p. 88), che trova una perfetta – illegittima e esecrabile – consonanza con 

quanto accade in questi anni a Ventimiglia; così come, sempre negli anni Novanta, a fronte 

degli arrivi dall’Albania, si assiste, come drammaticamente oggi, a politiche di chiusura dei 

porti e blocco delle frontiere. 

Questo per tacere delle «potenzialità dello studio della storia dell’immigrazione» nel 

quadro dell’analisi delle trasformazioni sociali, dello scenario globale e delle relazioni 

internazionali (p. 199), nel presupposto che l’immigrazione non costituisce un percorso a sé, 

ma è inserita in un contesto del quale è parte integrante. 

L’immigrazione, come sottolineato in apertura, si configura come un dato strutturale, 

un fenomeno costante nella sua complessità, di fronte al quale il percorso analizzato nel 

volume mostra un approccio politico di governo che – assumendomi la responsabilità del 

                                            
18. Centro Studi e Ricerche IDOS, in partenariato con il Centro Studi Confronti, con il sostegno e la collaborazione di 

varie organizzazioni nazionali e dell’Organizzazione Internazionale per le Migrazioni, Dossier Statistico Immigrazione 

2018, Scheda di sintesi, 2018, pp. 2-3. 
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giudizio – coniuga incapacità e cinismo, oscillando fra utilitarismo economico e 

strumentalizzazione in chiave autoritaria; la centralità del ruolo dei ministeri del lavoro e 

degli interni, accanto a quella del ministero degli esteri (pp. 25; 178), rivela come i migranti 

siano percepiti e “trattati” soprattutto, se non solo, come questione economica e di sicurezza.  

È una storia nella quale, muovendo dalle parole dell’Autore laddove si sofferma sul 

legame tra lavoro e condizioni di vita (p. 193), nonché dal complesso rapporto tra lavoro e 

immigrazione, potrebbe far sentire la propria voce una Costituzione che di lavoro ragiona 

come strumento di dignità e di emancipazione sociale, che pone il pluralismo a fondamento 

di una società, i cui contorni e rapporti si ridisegnano a partire dall’idea di una comunità 

aperta e includente, che riconosce il diritto di asilo con una norma che non ha eguali per la 

sua concezione accogliente; invece, i fatti raccontati e analizzati testimoniano di una realtà 

dove il migrante è merce nel mercato del lavoro, politicamente strumentalizzato, ed è molto 

poco persona, con i suoi diritti. Nell’immigrazione traluce lo scontro fra un orizzonte di 

emancipazione e rivendicazione, nel lavoro e nelle lotte dei migranti, e un orizzonte 

repressivo, di negazione dei diritti, che sempre più spesso domina le scelte politiche e 

normative.  
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MARCO BALBONI E CARMELO DANISI, MARCO BORRACCETTI E FEDERICO FERRI 

   

Corte europea dei diritti umani1 

  

Art. 3: Divieto di tortura e trattamenti inumani o degradanti 

Il caso M.D. e altri c. Lituania (Corte Edu, sentenza dell’11.12.2018) riguarda una famiglia 

di sette cittadini russi che, dopo vari tentativi al confine polacco, si presentava alla frontiera 

lituana in tre diverse occasioni per chiedere protezione internazionale in ragione della legami 

con la questione cecena. Nonostante i ricorrenti avessero comunicato, seppur verbalmente e in 

russo, la loro volontà di chiedere asilo alle guardie di frontiera, queste ultime avevano sempre 

riportato nelle decisioni di allontanamento verso la Bielorussia che il loro ingresso non era 

possibile in assenza di visto. Almeno in un’occasione, nel momento di firmare tali decisioni, i 

primi due ricorrenti scrivevano «asilo» in cirillico mentre durante un altro tentativo 

mostravano alle guardie un modulo di richiesta d’asilo già compilato, senza comunque ottenere 

alcun risultato. Veniva così di fatto negata ogni possibilità ai ricorrenti di vedere registrata la 

loro domanda, avviare il relativo procedimento e ottenere una valutazione del loro fondato 

timore di persecuzione da parte delle autorità competenti. Ritenendo che tale rifiuto e i 

conseguenti allontanamenti in Bielorussia li avevano esposti al serio rischio di subire torture o 

trattamenti inumani o degradanti, lamentavano una violazione dell’art. 3 Cedu. La Corte Edu 

rigetta innanzitutto le eccezioni sollevate dallo Stato convenuto in merito al mancato 

esaurimento dei ricorsi interni. Infatti, a suo avviso, la mancata comunicazione ai ricorrenti, 

in una lingua a loro comprensibile, di potersi appellare contro le decisioni adottate dalle guardie 

di frontiera, aveva di fatto impedito loro di soddisfare tale requisito. Quanto al merito, la Corte 

Edu ricorda come gli Stati parte siano obbligati a condurre un esame delle situazioni individuali 

di tutti coloro che chiedono asilo al fine di evitare di esporli, direttamente o indirettamente, a 

trattamenti vietati dall’art. 3 Cedu (Corte Edu, Grande Camera, 23.02.2012, Hirsi Jamaa e 

altri c. Italia, in questa Rivista, XIV, 1, 2012, p. 104; Ead., Grande Camera, 

15.12.2016, Khlaifia e altri c. Italia, in questa Rivista, XIX, 1, 2017). Nel caso dei ricorrenti, 

se è vero che le disposizioni lituane applicabili richiedono alle guardie di frontiera di prendere 

in carico tutte le richieste di protezione internazionale presentate al confine, occorre stabilire 

se essi abbiano o meno espresso tale esigenza a tali autorità. A tal fine, la Corte Edu rigetta le 

argomentazioni del Governo lituano volte a dimostrare come i ricorrenti non abbiano 

presentato alcuna richiesta di protezione internazionale. Secondo la Corte, invece, non solo la 

loro presenza alla frontiera era indicativa di tale esigenza di protezione, ma anche il tentativo 

di scrivere asilo nei documenti che erano stati chiamati a firmare avrebbe dovuto condurre a 

un diverso comportamento da parte delle autorità lituane. A tal proposito, la Corte Edu non 

accetta la giustificazione basata sulla mancata conoscenza della lingua russa da parte degli 
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ufficiali presenti. In effetti, alla luce delle lingue parlate negli Stati circostanti, lo Stato 

convenuto avrebbe potuto facilmente dotarsi di un interprete e, più in generale, avrebbe dovuto 

formare adeguatamente le guardie di frontiera su come riconoscere e trattare i richiedenti asilo. 

Per la Corte Edu, in entrambi i casi, si tratta infatti di garanzie fondamentali per agevolare 

l’accesso al sistema di asilo e agire in conformità degli obblighi internazionali in materia. 

Tenuto conto che non esiste una forma specifica di richiedere asilo e che tale volontà può essere 

manifestata anche solo oralmente, i ricorrenti hanno profuso ragionevoli sforzi per presentare 

la loro richiesta di protezione internazionale al confine. Poichè le autorità lituane presenti ne 

hanno semplicemente rifiutato l’accesso in Lituania, senza tentare di comprendere i motivi 

della loro presenza alla frontiera e, al contempo, non hanno verificato se il conseguente 

allontanamento in Bielorussia (Stato non contraente la Cedu) fosse compatibile con il divieto 

di refoulement, vi è stata una violazione dell’art. 3 Cedu. A questa si aggiunge una violazione 

dell’art. 13, relativo al diritto a un ricorso effettivo, per la mancanza di qualsiasi mezzo di 

ricorso ritenuto tale a disposizione dei ricorrenti (cfr. Corte Edu, 21.10.2014, Sharifi e altri 

c. Italia e Grecia, in questa Rivista, XVI, 3-4, 2014, p. 154). 

In Saidani c. Germania (Corte Edu, decisione del 4.09.2018), la Corte Edu è chiamata a 

pronunciarsi su un’eventuale violazione dell’art. 3 Cedu da un cittadino tunisino che 

rischierebbe nel suo Paese la condanna alla pena di morte per la sua presunta partecipazione 

agli attentati terroristici al Museo del Bardo, Tunisi, nel marzo 2015. Proprio per questa 

ragione, le autorità tunisine ne chiedevano l’estradizione ma, nonostante le prove prodotte per 

corroborare le accuse e le assicurazioni fornite sul trattamento conforme agli standard 

internazionali in materia di diritti umani una volta in Tunisia, le autorità tedesche rigettavano 

tale richiesta. Poco dopo, ritenendolo un pericolo per la sicurezza nazionale a causa del suo 

coinvolgimento nella preparazione di possibili attentati terroristici in Germania, le stesse 

autorità ne ordinavano l’allontanamento. Le corti interne chiamate a pronunciarsi sul caso 

confermavano che l’allontanamento del sig. Saidani risulterebbe compatibile con il rispetto 

della Cedu poiché, al di là delle ulteriori garanzie diplomatiche fornite dal Governo tunisino, 

esisterebbero buone probabilità che l’eventuale pena di morte venga convertita in una 

condanna all’ergastolo, con la possibilità che anche questa sia a sua volta rivista dopo quindici 

anni di reclusione. Per i giudici interni, infatti, nonostante i proclami politici sull’esecuzione 

della pena di morte dei responsabili degli attentati terroristici al Bardo e l’entrata in vigore 

della nuova legge tunisina in materia di terrorismo, la Tunisia applica da tempo una moratoria 

di fatto sull’esecuzione della pena di morte (cfr. Human Rights Council, Working Group on the 

Universal Periodic Review: Tunisia, 2017, A/HRC/36/5) e il suo Presidente ha già concesso 

la grazia a persone condannate per terrorismo. Alla stessa conclusione giunge anche la Corte 

Edu, ricordando come l’eventuale condanna alla pena di morte non osta di per sè 

all’allontanamento tanto ai sensi dell’art. 3 Cedu quanto dell’art. 2, relativo al diritto alla vita, 

e dell’art. 1, Prot. 13, relativo all’abolizione della pena di morte da parte degli Stati contraenti 

(cfr. Corte Edu, 12.12.2017, López Elorza c. Spagna, in questa Rivista, XX, 1, 2018). 
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Inoltre, poichè nemmeno la condanna all’ergastolo è di per sè ostativa dell’allontanamento in 

base all’art. 3 Cedu, le autorità interne hanno avanzato elementi sufficienti per ritenere che il 

ricorrente non sarebbe esposto a trattamenti vietati da tale disposizione. Infatti, per la Corte 

Edu, l’eventuale pena di morte non verebbe imposta a quest’ultimo in modo incompatibile 

all’art. 3 Cedu, poichè consisterebbe di fatto in una condanna all’ergastolo che, a sua volta, 

sarebbe passibile di revisione secondo procedure certe stabilite nell’ordinamento tunisino. 

Pertanto, il ricorso del sig. Saidani è stato ritenuto dalla Corte Edu inammissibile in quanto 

manifestamente infondato. 

Infine, con il caso Burlya e altri c. Ucraina (Corte Edu, sentenza del 6.11.2018), diciannove 

cittadini ucraini lamentavano di essere stati vittime di numerose violazioni della Cedu in 

seguito a una vera e propria spedizione anti-Rom organizzata da privati cittadini per spingere 

tutti gli abitanti del quartiere dove abitavano ad andare via dalla città. La spedizione era stata 

tollerata dalle autorità pubbliche, come dimostrava la presa di posizione del consiglio 

municipale schieratosi a supporto dell’espulsione delle persone di etnia Rom dal territorio 

comunale. Prima che le case e i beni degli abitanti del quartiere venissero distrutti, la polizia e 

il sindaco si limitavano a invitarli a lasciare la città. Durante la spedizione, invece, le forze di 

polizia presenti assistevano passivamente alle violenze. Le indagini, pur avviate in tempi rapidi 

anche per l’eco mediatico causato dall’accaduto, non avevano condotto ad alcun risultato 

lasciando tutti responsabili impuniti. Chiamata a valutare la presunta violazione dell’art. 3 

Cedu sotto il profilo materiale e procedurale, letti in combinato con il divieto di discriminazione 

di cui all’art. 14 Cedu, la Corte Edu ritiene di dover separare i ricorrenti in due gruppi. Da un 

lato, valuta la situazione di coloro che erano presenti durante gli attacchi ed erano stati costretti 

a scappare. Considerato che le violenze nei loro confronti erano etnicamente motivate ed erano 

state concepite in un clima di tolleranza da parte delle istituzioni pubbliche, la Corte riconosce 

come questi ricorrenti abbiano certamente sperimentato sentimenti di paura, angoscia e 

inferiorità aggravati dalla consapevolezza di non poter contare sulla protezione offerta da uno 

Stato ai propri cittadini in ragione della propria origine etnica. Tenuto anche conto della 

passività dimostrata dalla polizia durante la spedizione, la Corte Edu ritiene che tali ricorrenti 

hanno subito un affronto grave alla loro dignità tale per cui la sofferenza causata dagli attacchi 

e dalla distruzione delle case ammonta a un trattamento degradante. Vi è quindi stata, nei loro 

confronti, una violazione dell’art. 3, preso sotto il profilo materiale, in combinato con l’art. 14 

Cedu. A questa si aggiunge una violazione dell’art. 3, preso sotto il profilo procedurale, sempre 

in combinato con l’art. 14 Cedu, perché le autorità ucraine non hanno condotto indagini 

effettive e indipendenti sull’accaduto, anche rispetto al coinvolgimento, diretto e indiretto, delle 

autorità locali e agli evidenti moventi razzisti. Dall’altro lato, la Corte Edu esamina la 

situazione dei ricorrenti che, trovandosi altrove, non avevo vissuto in modo diretto la 

spedizione ma ne avevano subito le conseguenze, soprattutto a livello economico. Ciò fa sì che, 

ad avviso della Corte, il loro caso non possa rientrare nell’ambito dell’art. 3 Cedu, con il rigetto 

di questa parte del ricorso, ma vada valutato sotto il profilo dell’art. 8, relativo al diritto al 
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rispetto per la vita privata e familiare, letto da solo o in combinato con l’art. 14 Cedu. Tenuto 

conto che l’art. 8 richiede agli Stati parte di attivarsi al fine di evitare che individui privati 

possano interferire con il godimento da parte di altri soggetti di tale diritto, tenendo conto 

anche di motivi discriminatori (cfr. Corte Edu, 17.01.2017, Király e Dömötör c. Ungheria, in 

questa Rivista, XIX, 2, 2017), non si può ritenere che le autorità ucraine abbiano adottato 

misure adeguate a tal fine nè prima, nè durante o dopo la spedizione. Pertanto, nei confronti 

di questo secondo gruppo di ricorrenti, vi è stata una violazione del diritto al rispetto della vita 

privata e familiare, in combinato con il divieto di discriminazione. 

  

Art. 5: Diritto alla libertà e alla sicurezza 

Nel caso K.G. c. Belgio (Corte Edu, sentenza del 6.11.2018) un cittadino dello Sri Lanka 

veniva arrestato e condannato per atti di violenza su una minorenne. Mentre le sue numerose 

richieste di asilo, presentate in ragione della sua appartenenza etnica, venivano rigettate, il 

ricorrente veniva a più riprese trattenuto in un centro per immigrati irregolari. Qui, viste le 

sue precarie condizioni mentali, gli venivano garantiti incontri regolari con personale 

specializzato. Ritenendo di non poter comunque essere allontanato per i rischi cui poteva essere 

esposto in caso di rientro in Sri Lanka e date le sue condizioni di salute, il sig. K.G. chiedeva 

di essere rilasciato. Le autorità interne non accoglievano tale richiesta a causa della sua 

pericolosità e del concreto pericolo di fuga. Per tali ragioni, rispetto all’ultimo periodo di 

trattenimento pari a circa tredici mesi, lamentava una violazione del suo diritto alla libertà e 

alla sicurezza, relativo all’art. 5 Cedu. Nell’esaminare il caso, la Corte Edu ricorda come 

trattenimenti generalizzati senza un preventivo esame delle circostanze individuali di persone 

soggette ad allontanamento non possono essere ritenuti compatibili con la Cedu e, in 

particolare, con l’art. 5, para. 1, f (Corte Edu, 4.04.2017, Thimothawes c. Belgio, para. 56-

65, in questa Rivista, XIX, 2, 2017). Tale valutazione deve certamente riguardare anche le 

condizioni di salute. Rispetto al caso del ricorrente, la Corte Edu nota, da un lato, come il suo 

stato di salute non sia stato pregiudicato dal trattenimento subito, date anche le cure 

individualizzate garantitegli. Dall’altro, alla luce della condanna subita, la stessa Corte Edu 

non ritiene arbitrario nè manifestamente irragionevole la valutazione da parte delle autorità 

interne in merito alla pericolosità sociale del ricorrente, il che rendeva il trattenimento l’unica 

misura possibile. Se a queste valutazioni si aggiunge le autorità interne avevano agito con la 

dovuta diligenza tanto nel determinare l’eventuale sussistenza dei rischi sollevati dal ricorrente 

in caso di rientro in Sri Lanka, quanto nel valutare i ricorsi presentati contro il trattenimento 

(cfr. Corte Edu, 2.03.2017, Ahmed c. Regno Unito, in questa Rivista, XIX, 2, 2017; 

diversamente, Ead., 22.06.2017, S.M.M. c. Regno Unito, in questa Rivista, XIX, 3, 2017), 

non si può ugualmente ritenere che la privazione della libertà lamentata dal sig. K.G. abbia 

avuto una durata eccessiva. Pertanto, nel suo caso, non vi è stata violazione dell’art. 5, para. 

1, Cedu. 
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Art. 8: Diritto al rispetto della vita privata e familiare 

Nel caso Saber e Boughassal c. Spagna (Corte Edu, sentenza del 18.12.2018) la Corte Edu 

torna a pronunciarsi su una presunta violazione dell’art. 8 Cedu, relativo al diritto al rispetto 

della vita privata e familiare, lamentata da due cittadini marocchini, lungo soggiornanti in 

Spagna, in seguito al loro allontanamento. Dopo essere stati condannati per alcuni reati, 

incluso il traffico di stupefacenti, i ricorrenti ricevevano un ordine di allontanamento con 

contestuale divieto di reingresso. Ricorrevano quindi dinanzi le autorità spagnole segnalando 

che tale allontanamento non teneva conto della loro situazione personale, compresi i loro legami 

familiari in Spagna. Per i giudici interni, i casi dei ricorrenti non richiedevano alcun 

bilanciamento tra gli interessi in gioco perché, secondo quanto stabilito dalla legge spagnola 

applicabile, il loro allontanamento era la diretta conseguenza di condanne penali con una 

reclusione superiore a un anno. In ogni caso, a loro avviso, tali condanne dimostravano di per 

sè la loro scarsa integrazione in Spagna. La Corte Edu ricorda, innanzitutto, come la sua 

competenza sia limitata al controllo del rispetto della Cedu da parte degli Stati contraenti, non 

potendo essere estesa fino alla supervisione della compatibilità delle misure nazionali con il 

diritto Ue. Pertanto, diversamente da quanto richiesto dai ricorrenti, essa non può valutare 

l’eventuale contrarietà del loro allontanamento con la direttiva Ue applicabile ai cittadini di 

Paesi terzi lungo soggiornanti in uno Stato membro dell’Unione (Direttiva 2002/109/CE). 

Esaminando invece le lamentate violazioni della Cedu, la Corte Edu decide di valutare i casi 

dei sigg. Saber e Bougassal sotto il profilo dell’interferenza nel godimento del diritto al rispetto 

della vita privata dei ricorrenti, che copre anche aspetti legati all’identità personale degli 

immigrati come i legami sviluppati con la società di accoglienza (cfr. Corte Edu, 

13.10.2016, B.A.C. c. Grecia, in questa Rivista, XIX, 1, 2017), soprattutto quando si tratta 

di soggiorni di lunga durata. A tal fine, la Corte Edu nota come nessuna autorità spagnola 

abbia effettuato alcun bilanciamento tra gli interessi nazionali, legati alla prevenzione del 

crimine, e gli interessi personali dei ricorrenti prima di ordinare o confermare l’allontanamento. 

Tale bilanciamento, tuttavia, è sempre dovuto tenendo peraltro conto dei criteri costantemente 

richiamati nella giurisprudenza della stessa Corte (ad esempio, Corte Edu, 6.06.2013, Uner c. 

Svizzera, in questa Rivista, XV, 2013, 2, p. 89; Ead., 14.09.2017, Ndidi c. Regno Unito, in 

questa Rivista, XX, 1, 2018). La serietà delle condanne subite dai ricorrenti non può, infatti, 

che essere uno dei vari elementi utili a stabilire la necessità dell’allontanamento in una società 

democratica, ai sensi dell’art. 8, para. 2, Cedu. Venendo meno ogni valutazione che comprenda 

elementi quali la durata del soggiorno in Spagna, dei legami qui stabiliti, dell’esistenza o meno 

di relazioni significative in Marocco, nel caso dei ricorrenti vi è stata una violazione dell’art. 8 

Cedu. 

Anche in Cabucak c. Germania (Corte Edu, sentenza del 20.12.2018), relativo 

all’allontanamento di un cittadino turco che aveva vissuto gran parte della sua vita in 

Germania, la Corte Edu è chiamata a valutare una presunta violazione del diritto al rispetto 

della vita familiare. In seguito all’omicidio della madre da parte del padre a cui aveva assistito 
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personalmente, il sig. Cabucak veniva inserito in scuole dedicate a minori con esigenze 

particolari dimostrando serie difficoltà di integrazione e comportamenti violenti. A causa di 

una serie di condanne per uso e traffico di stupefacenti, veniva più volte recluso e inserito, 

senza successo, in vari programmi dedicati al recupero di tossicodipendenti. Nonostante 

pendesse nei suoi confronti un ordine di allontanamento, che era stato inizialmente revocato in 

ragione delle circostanze eccezionali legate alla morte della madre, il sig. Cabucak stabiliva una 

relazione con una cittadina tedesca da cui nasceva una bambina, anch’essa cittadina tedesca. 

Considerato il caso nel suo complesso, le corti interne confermavano l’allontanamento del 

ricorrente e ne revocano il permesso di soggiorno poiché la gravità dei reati commessi e la 

scarsa probabilità di integrazione in Germania ostavano a un diverso bilanciamento degli 

interessi in gioco, compresa la necessità di garantire i suoi rapporti con la figlia. Valutando il 

caso sotto il profilo della vita familiare, vista anche la regolarità dei contatti tra il ricorrente e 

la minore, la Corte Edu ritiene che l’interferenza subita dal ricorrente era prevista dalla legge, 

perseguiva scopi legittimi e risultava necessaria in una società democratica secondo quanto 

richiesto dall’art. 8, para. 2, Cedu (Corte Edu, 1.03.2018, Ejimson c. Germania, in 

questa Rivista, XX, 1, 2018). In particolare, rispetto alla necessità della misura controversa, 

la Corte valuta positivamente il bilanciamento svolto dalle autorità tedesche, le quali, oltre a 

tenere conto di tutti gli elementi del caso, hanno considerato i criteri stabiliti nella 

giurisprudenza relativa al diritto al rispetto della vita privata e familiare. Pertanto, alla luce 

delle continue e gravi condanne accumulate in oltre venti anni di permanenza in Germania, 

tanto in adolescenza che in età adulta, delle numerose possibilità di recupero offerte dalle 

autorità tedesche, della limitata interazione con la figlia i cui preminenti interessi non sono 

messi in discussione dall’allontanamento (cfr. Corte Edu, Grande Camera, 

3.10.2014, Jeunesse c. Paesi Bassi, in questa Rivista, XVI, 3-4, 2014, p. 154), della 

sostanziale assenza di altri legami significativi, anche lavorativi, in Germania e data la 

conoscenza della lingua turca, la Corte Edu ritiene che l’allontanamento del ricorrente non 

abbia dato origine a una violazione del suo diritto al rispetto della vita privata e familiare. 

Seguendo un ragionamento simile, la Corte Edu raggiunge la stessa conclusione in Assem 

Hassan Ali c. Danimarca e in Levakovic c. Danimarca (Corte Edu, sentenze del 23.10.2018), 

riguardanti rispettivamente un cittadino giordano di origine palestinese e un cittadino croato 

allontanati dalla Danimarca come conseguenza delle condanne penali comminate loro per reati 

ritenuti gravi. La Corte Edu si sofferma nuovamente sulla valutazione olistica della situazione 

dei ricorrenti condotta dalle autorità interne e la ritiene adeguata rispetto ai criteri seguiti nella 

sua giurisprudenza. In particolare, nel caso del sig. Ali, la Corte condivide il ragionamento 

delle corti interne in merito all’assenza di conseguenze significative sui sei figli a causa 

dell’allontanamento. A tal fine, ricorda come la serietà dei reati commessi possa prevalere nel 

bilanciamento degli interessi anche quando sono in gioco minori (ad esempio, Corte Edu, 

6.06.2017, Alam c. Danimarca (dec.), in questa Rivista, XIX, 3, 2017). Nel caso del sig. 

Levakovic, la Corte Edu constata come, in assenza di particolari legami personali, familiari o 
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sociali, le autorità interne abbiano adeguatamente giustificato l’allontanamento sulla base della 

pericolosità del ricorrente, così da soddisfare il requisito dei “motivi particolarmente seri”, 

richiesto nella giurisprudenza della Corte nei casi di migranti che, come il ricorrente, hanno 

vissuto gran parte della loro vita nello Stato convenuto (cfr. Corte Edu, 1.06.2017, Külekci c. 

Austria, in questa Rivista, XIX, 3, 2017). Pertanto, sia nel caso del sig. Ali sia nel caso del 

sig. Levakovic non vi è stata violazione dell’art. 8 Cedu. 

  

Art. 9: Libertà di religione 

Il caso Lachiri c. Belgio (Corte Edu, sentenza del 18.09.2018) riguarda una cittadina belga 

alla quale è stato proibito di accedere nella sala di un tribunale in cui si teneva un’udienza 

relativa al processo sull’omicidio del fratello poichè, professando la religione mussulmana, 

aveva rifiutato di togliere l’hijab (cioè il foulard a copertura dei capelli e della nuca, che lascia 

il viso scoperto). Dopo aver cercato invano di far esaminare il suo caso dinanzi le corti interne, 

tenendo peraltro conto che non era mai stato richiesto a una donna mussulmana di togliere il 

velo per rispetto del potere giudiziario o per ragioni di sicurezza durante l’udienza, la sig.ra 

Lachiri lamentava dinanzi la Corte Edu una violazione della sua libertà di religione, relativo 

all’art. 9 Cedu. Ricordando che per una credente indossare l’hijab rappresenta un atto motivato 

dalla propria religione, la Corte Edu constata come la ricorrente abbia subito un’interferenza 

nella sua libertà di manifestare la propria religione (Corte Edu, Grande Camera, 

1.07.2014, S.A.S. c. Francia, in questa Rivista, XVI, 3-4, 2014, p. 154; Ead., 

11.07.2017, Belcacemi e Oussar c. Belgio, in questa Rivista, XIX, 3, 2017). Ai sensi del para. 

2 dell’art. 9 Cedu, tale interferenza deve essere prevista dalla legge, perseguire fini legittimi e 

risultare necessaria in una società democratica. Nel verificare tali requisiti, la Corte Edu si 

sofferma sul contenuto della legge in ragione della quale è stato chiesto alla ricorrente di 

togliere l’hijab, ricordando come, ai fini dell’esame richiesto dall’art. 9, para. 2, Cedu, una 

legge debba essere abbastanza precisa da permettere ai singoli di adottare il comportamento 

richiesto. Tenuto conto che la richiesta avanzata alla ricorrente si basava sull’articolo 759 del 

codice giudiziario belga, che obbliga al rispetto e al silenzio tutti coloro che assistono a 

un’udienza in tribunale e attribuisce al giudice il compito di mantenere l’ordine, la Corte Edu 

concorda con la ricorrente nel ritenere che, per quanto accessibile, tale disposizione lascia un 

margine di incertezza giuridica ai singoli data la diversa interpretazione che i vari giudici ne 

possono dare. A ciò va aggiunto che l’interferenza subita dalla sig.ra Lachiri difficilmente possa 

essere ritenuta necessaria. Infatti, pur ammettendo che perseguisse un fine legittimo, cioè la 

protezione dell’ordine previsto dall’art. 9, para. 2, Cedu, l’hijab rendeva comunque visibile il 

suo viso durante l’udienza. Inoltre, nè la ricorrente aveva assunto comportamenti irrispettosi 

nei confronti del potere giudiziario nè, soprattutto, era tenuta a dissimulare le proprie credenze 

religiose in tribunale, non essendo una funzionaria pubblica ma una semplice cittadina (Corte 

Edu, 26.11.2015, Ebrahimian c. Francia, in questa Rivista, XVII, 3-4, 2015, p. 178). 

Pertanto, nel caso della sig.ra Lachiri, vi è stata una violazione della libertà di religione. 
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Art. 10: Libertà di espressione 

In E.S. c. Austria (Corte Edu, sentenza del 25.10.2018) la Corte Edu è chiamata a 

pronunciarsi su una presunta violazione della libertà di espressione, protetta dall’art. 10 Cedu, 

subita da una cittadina austriaca per via di una condanna comminatale per discorso offensivo 

nei confronti dell’Islam. In occasione di alcuni seminari aperti al pubblico e promossi come 

incontri formativi sull’Islam, la ricorrente aveva in sostanza affermato che il profeta Maometto 

fosse un pedofilo per aver sposato una minore. Ritenendo che tali affermazioni avessero 

causato indignazione nei fedeli e che non erano supportate da fatti, le autorità interne la 

condannavano al pagamento di una somma alquanto modesta. Le stesse autorità ritenevano 

tale condanna compatibile con l’art. 10 Cedu, poichè l’interferenza subita dalla sig. E.S. mirava 

a mantenere la pace religiosa in Austria e non contribuiva in alcun modo a un dibattito di 

pubblico interesse rischiando, invece, di incitare l’odio a sfondo religioso. Sulla base di ragioni 

sostanzialmente simili, la Corte Edu ritiene che non vi è stata una violazione dell’art. 10 Cedu 

(diversamente, Corte Edu, 28.08.2018, Ibragim Ibragimov e altri c. Russia, in questa Rivista, 

3, 2018). Ribadendo la centralità della libertà di espressione per l’esistenza stessa di una 

società democratica, che rimane comunque soggetta a limitazioni in casi particolari come per i 

discorsi d’odio, la Corte Edu guarda non solo al contenuto delle affermazioni pronunciate dalla 

ricorrente ma anche al contesto nel quale sono state formulate alla luce dell’ampio margine di 

apprezzamento riconosciuto agli Stati parte in una materia religiosa. Così, a suo avviso, 

l’interferenza subita da quest’ultima nel godimento della sua libertà di espressione è 

compatibile con i requisiti richiesti dall’art. 10, para. 2, Cedu, in quanto prevista dalla legge, 

volta a perseguire un fine legittimo e, nel rispondere a un bisogno sociale, risulta proporzionale 

rispetto a tale scopo. In effetti, alla luce del carattere pubblico dell’evento, della sua 

connotazione ingannevole rispetto alla discussione di informazioni oggettive sull’Islam, della 

possibile presenza di fedeli che potevano sentirsi indignati da affermazioni non basate su fatti 

oggettivi e volte unicamente a dimostrare come il profeta Maometto non fosse degno di culto e 

della modesta entità della condanna, il bilanciamento operato dalle autorità interne tra la 

libertà di espressione della ricorrente e la protezione della libertà di religione altrui risulta 

conforme non solo all’art. 10 Cedu ma risponde anche all’obbligo positivo di tutela della 

coesistenza religiosa cui sono chiamati gli Stati parte in virtù dell’art. 9 Cedu. 

  

Art. 14: Divieto di discriminazione 

In Lakatošová e Lakatoš c Svolacchia (Corte Edu, sentenza dell’11.12.2018), due ricorrenti 

di etnia Rom denunciavano varie violazione della Cedu in seguito alla violenza subita e al 

contestuale omicidio dei propri familiari ad opera di un ufficiale della polizia locale. 

Quest’ultimo si era diretto in una località della città di Hurbanovo nota per la presenza di 

persone di etnia Rom e aveva aperto il fuoco. Una volta arrestato, il responsabile faceva subito 

un chiaro riferimento all’odio provato nei confronti di tale minoranza e alla sua volontà di 
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ucciderli, tanto da aver scelto di sparare contro la casa dei ricorrenti poiché era quella in cui 

aveva visto un maggior numero di persone. Le indagini successive si concludevano con la 

condanna del responsabile che, tuttavia, veniva sensibilmente ridotta per motivi legati alla sua 

precaria salute mentale al momento dei fatti. Alcuna considerazione veniva dedicata ai motivi 

d’odio alla base dei suoi comportamenti. Tutti i ricorsi contro tale decisione venivano rigettati. 

Nel ricordare come l’art. 2 Cedu, relativo al diritto alla vita, obblighi tutti gli Stati parte a 

garantire indagini effettive e indipendenti in casi di omicidio e che, in virtù del divieto di 

discriminazione, queste devono anche chiarire con ogni mezzo possibile se eventuali motivi 

d’odio abbiano o meno ispirato i responsabili (ad esempio, Corte Edu, 27.01.2015, Ciorcan e 

altri c. Romania, in questa Rivista, XVII, 2, 2015, p. 125), la Corte Edu ritiene opportuno 

valutare il caso sotto il profilo dell’art. 14 Cedu, letto in combinato con l’art. 2 Cedu. A tal 

fine, la Corte nota come l’attività investigativa condotta dalle autorità interne risulti 

particolarmente lacunosa. Ad esempio, nonostante il responsabile degli omicidi avesse egli 

stesso ammesso di volere uccidere delle persone di etnia Rom e fossero state raccolte 

testimonianze che riportavano una precisa attitudine nei confronti di queste ultime, la polizia 

non aveva tenuto conto di questi forti indizi presi anche alla luce del contesto sociale generale 

del Paese (cfr. Comitato per l’eliminazione della discriminazione razziale, Osservazioni 

conclusive: Slovacchia, 2018, CERD/C/SVK/CO/11-12). Le autorità competenti avevano 

unicamente affidato a uno psicologo l’identificazione di eventuali motivi razzisti alla base della 

violenza, i cui risultati non presentavano una risposta univoca e, in ogni caso, non potevano 

essere contestati dai ricorrenti. Pertanto, alla luce del dovere di ogni Stato parte di condannare 

con forza ogni forma di razzismo, anche per rassicurare i gruppi minoritari di poter contare 

sulla necessaria protezione da parte delle autorità, per la Corte Edu vi è stata una violazione 

dell’art. 14 Cedu, letto in combinato con l’art. 2. 

Anche in Lingurar e altri c. Romania (Corte Edu, sentenza del 16.10.2018) vengono 

lamentate da tre persone di etnia Rom varie violazioni della Cedu originate, in particolare, da 

un’operazione di polizia organizzata per rintracciare i responsabili di numerosi furti denunciati 

nel quartiere dove la comunità dei ricorrenti era stanziata. Diversi comportamenti violenti da 

parte dalla polizia, ripresi in video anche dai media presenti al momento dei fatti, venivano 

denunciati ma solamente uno degli ufficiali coinvolti veniva effettivamente punito, anche se con 

una modesta sanzione disciplinare. Nonostante la Corte Suprema avesse rinviato gli atti del 

procedimento principale ritenendo che alcuni aspetti risultavano lacunosi, tanto per mancanza 

di imparzialità di coloro che aveva svolto le indagini rispetto ai possibili responsabili quanto 

per l’assenza di ogni riferimento a eventuali motivi razzisti alla base dell’accaduto, nessuno 

veniva infine rinviato a giudizio. Dopo aver ritenuto che, nei confronti dei primi due ricorrenti, 

vi sono state violazioni dell’art. 3 Cedu, preso sotto il profilo materiale e procedurale, 

rispettivamente a causa dei maltrattamenti subiti per un uso eccessivo e non giustificato della 

forza o volto a generare un sentimento di umiliazione e inferiorità e per le lacunosità delle 

indagini successive che non aveva permesso di identificare e condannare i responsabili, la Corte 
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Edu si concentra sulla lamentata violazione del divieto di discriminazione, letto in combinato 

con l’art. 3 Cedu. A tal fine, alla luce dei motivi obiettivi alla base dell’operazione di polizia nel 

quartiere dei ricorrenti, la Corte Edu nota come non esistano elementi sufficienti per ritenere 

che l’intero accaduto sia riconducibile all’appartenenza etnica dei ricorrenti (cfr. Corte Edu, 

31.10.2017, M.F. c. Ungheria, in questa Rivista, XX, 1, 2018). Pertanto, nei confronti dei 

primi due ricorrenti, non vi è stata una violazione di queste disposizioni lette sotto il profilo 

materiale. Tuttavia, tenendo anche conto del più generale atteggiamento sociale nei confronti 

delle persone di etnia Rom in Romania, esistevano sufficienti indizi per approfondire le indagini 

su eventuali motivi d’odio. Rilevano a tal fine, ad esempio, alcune affermazioni a sfondo 

discriminatorio da parte della polizia, ma anche la partecipazione all’operazione delle forze 

speciali che poteva essere riconducibile a stereotipi legati alla presunta aggressività della 

comunità Rom. Per queste ragioni, nel caso dei primi due ricorrenti, vi è anche stata una 

violazione dell’art. 14, in combinato con l’art. 3 Cedu, sotto il profilo procedurale. 

  

Art. 2, Protocollo 4: Libertà di movimento e diritto di lasciare il proprio Paese 

Con Mursaliyev e altri c. Azerbaigian (Corte Edu, sentenza del 13.12.2018), la Corte Edu si 

occupa del diritto di lasciare il proprio Paese, relativo all’art. 2, para. 2, del Protocollo n. 4 

addizionale alla Cedu, la cui violazione è stata lamentata da undici cittadini dell’Azerbaigian ai 

quali era stata limitata la libertà di movimento nel quadro di alcune attività investigative, in 

assenza di alcun provvedimento da parte dell’autorità giudiziaria. I ricorrenti non risultavano 

persone condannate, accusate o sospettate di aver commesso reati, ma erano interessati dalle 

indagini unicamente in qualità di testimoni. Tutti i ricorsi interni, attraverso cui i ricorrenti 

denunciavano che il divieto imposto non fosse previsto dalla legge e non risultasse comunque 

giustificato, venivano respinti. Nella maggior parte dei casi, infatti, le corti interne ritenevano 

di non essere competenti a pronunciarsi rispetto a decisioni adottate da autorità investigative. 

La Corte Edu nota come l’art. 2, Prot. 4, garantisce a ogni individuo il diritto a lasciare il 

proprio Paese che implica, a sua volta, il diritto di viaggiare verso un Paese di propria scelta 

dove può o potrebbe essere ammesso. Risulta evidente che la restrizione imposta ai ricorrenti 

costituisce un’interferenza nel godimento di tale diritto e, come tale, va giustificata, ovvero 

deve essere prevista dalla legge, perseguire un fine legittimo tra quelli previsti dalla medesima 

disposizione e risultare necessaria in una società democratica per realizzare tale scopo. Non 

esistendo nell’ordinamento interno dello Stato convenuto alcuna disposizione che preveda un 

siffatto divieto, dato che il coinvolgimento in un’indagine in qualità di testimoni non appare 

tantomeno ricompreso tra i casi previsti a tal fine dalla normativa in materia di immigrazione, 

la Corte Edu conclude velocemente che vi è stata un violazione dell’art. 2, Prot. 4 alla Cedu. 

Inoltre, rispetto a tutti coloro che hanno lamentato anche una violazione del diritto a un ricorso 

effettivo, relativo all’art. 13 Cedu, la Corte Edu ritiene che la mera possibilità di appellarsi a 

un giudice, senza che questo valuti nel merito la legittimità di una restrizione a diritto di 

lasciare il proprio Paese, non può risultare compatibile con gli obblighi imposti dalla Cedu. 
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Pertanto, rispetto a gran parte dei ricorrenti, vi è anche stata una violazione dell’art. 13 Cedu, 

letto in combinato all’art. 2, Prot. 4 alla Cedu. 

 

[1] La rassegna relativa agli artt. 3-5 è di M. Balboni; la rassegna relativa agli artt. 8-2, 

Prot. 4 è di C. Danisi. 

 

 

 

 

 

Corte di giustizia dell'Unione europea2 

  

Regolamento »«Dublino III»: termini e procedure per presa in carico 

Il caso X e X (CGUE, 13.11.2018, cause riunite C-47/17 e C-48/17) ha avuto ad oggetto i 

termini previsti dal regolamento 604/2013 e dal regolamento 1560/2003 della Commissione 

(di esecuzione del precedente Dublino II) nel caso in cui lo Stato presso il quale viene proposta 

domanda di asilo chieda ad altro Stato membro la presa o ripresa in carico dell’interessato. 

Alla base della causa X e X vi erano procedimenti interni, attivati nei Paesi Bassi da cittadini 

di Stati terzi che richiedevano un permesso di soggiorno temporaneo per richiedenti asilo da 

richiedenti asilo e che, di fronte al diniego ricevuto, ritenevano fosse scaduto il termine per un 

loro trasferimento verso altri Stati membri: nonostante l’opinione contraria delle autorità 

nazionali competenti, i ricorrenti ritenevano che le loro domande di protezione internazionale 

avrebbero dovuto essere esaminate nei Paesi Bassi. Il giudice nazionale si rivolgeva quindi alla 

CGUE per ottenere l’interpretazione dell’art. 5, par. 2, del predetto regolamento di esecuzione 

della Commissione, che stabilisce quanto segue: «ove lo Stato membro richiedente ritenga che 

il rifiuto oppostogli sia basato su un errore di valutazione ovvero disponga di prove 

complementari da far valere, esso può sollecitare un riesame della richiesta. Questa facoltà va 

esercitata nelle tre settimane successive al ricevimento della risposta negativa. Lo Stato 

membro richiesto procura di rispondere entro due settimane». Dopo avere ricordato che i 

termini sanciti dal Dublino III per le procedure di presa e ripresa in carico sono imperativi e 

che se decorrono invano la competenza passa automaticamente allo Stato richiedente, la CGUE 

concentra la sua attenzione sull’ipotesi che rileva nei casi di specie. Si tratta del riesame che lo 

Stato richiedente può domandare allo Stato richiesto che abbia rifiutato di prendere o 

riprendere in carico l’interessato. Al riguardo, la Corte precisa che il reg. 1560/2003 ben può 

applicarsi al Dublino III, pur essendo stato adottato per dare attuazione al Dublino II, e che 

anche i termini fissati al suo art. 5, par. 2, sono imperativi. Infatti, questa procedura di riesame 

è facoltativa e, sebbene debba essere svolta in uno spirito di leale cooperazione tra Stati, non 

può comportare l’aggravio di procedure che già di per sé devono essere sottoposte a termini 

chiari e improrogabili (salve eccezioni). Perciò, la scadenza del termine di risposta di due 
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settimane previsto dall’art. 5, par. 2, reg. 1560/2003 chiude definitivamente la procedura 

aggiuntiva di riesame, indipendentemente dalla risposta dello Stato membro richiesto. Ne 

consegue che una risposta negativa in sede di riesame non incide sul passaggio di competenza 

allo Stato richiedente (in questo caso, i Paesi Bassi) che non abbia rispettato i termini del 

Dublino III. 

  

Protezione internazionale: procedure e qualifiche 

Nel caso Fathi (CGUE, 4.10.2018, C 56/17), sono stati esaminati alcuni aspetti procedurali 

e sostanziali in merito alla valutazione di una domanda di protezione internazionale. Il 

procedimento era stato avviato con rinvio pregiudiziale da un giudice bulgaro, adito da un 

cittadino iraniano (il sig. Fathi) che aveva tentato invano di vedersi riconoscere lo status di 

rifugiato in Bulgaria. I primi quesiti vertono sulla competenza dello Stato membro in questione 

ad esaminare la domanda del sig. Fathi. Il giudice nazionale chiedeva se l’art. 3, par. 1, del 

regolamento 604/2013 (Dublino III) prevedesse l’obbligo di adottare una decisione sulla 

competenza dello Stato interessato prima di pronunciarsi sul merito della domanda. La CGUE 

risponde che questa successione logica non è necessaria, fermo restando il diritto del 

richiedente di essere informato del fatto che una domanda di protezione internazionale 

presentata in uno Stato membro potrebbe comportare la competenza di questo stesso Stato. 

Aggiunge poi la Corte, sempre su esplicita richiesta del giudice a quo, che il giudice nazionale 

innanzi al quale si impugna una decisione di rigetto della domanda di protezione internazionale 

non è tenuto a verificare d’ufficio se la procedura di determinazione dello Stato membro 

competente ai sensi del Dublino III sia stata correttamente applicata; tale obbligo non è 

desumibile neanche dall’art. 46, par. 3, della direttiva 2013/32. Le questioni di natura 

sostanziale, invece, hanno ad oggetto il concetto di «religione» e di «atti di persecuzione» e la 

Corte è chiamata a valutarli al fine di statuire sull’onere della prova a carico del richiedente 

protezione internazionale sulla base dell’art. 4 della direttiva 2011/95. La Corte conferma che 

la nozione di «religione» è talmente ampia da escludere che un richiedente debba essere 

costretto a provarne l’appartenenza solo tramite dichiarazioni o prove documentali 

particolarmente esaustive; è sufficiente che sia accertata la generale credibilità del richiedente 

e che le sue affermazioni siano ritenute coerenti e plausibili, anche in considerazione delle 

informazioni (generali e specifiche) note e pertinenti alla sua domanda. Per la precisione, «si 

deve tener conto, oltre che dello status individuale e della situazione personale del richiedente, 

in particolare delle sue convinzioni religiose e delle circostanze in cui esse sono state acquisite, 

del modo in cui egli intende e vive la sua fede o il suo ateismo, del suo rapporto con gli aspetti 

dottrinali, rituali o prescrittivi della religione a cui dichiara di appartenere o da cui intende 

discostarsi, del suo eventuale ruolo nella trasmissione della sua fede o ancora di una 

combinazione di fattori religiosi e di fattori identitari, etnici o di genere». Passando, infine, 

all’espressione «atti di persecuzione» dovuti a motivi religiosi, la Corte pone l’accento sulla 

violazione grave della libertà religiosa, che colpisca l’interessato in modo significativo: ciò si 
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verifica quando sussiste un rischio effettivo, in particolare, «di essere perseguito penalmente 

ovvero di essere sottoposto a trattamenti o a pene disumani o degradanti». Pertanto, se certe 

condotte connesse all’esercizio della religione sono punite con la pena di morte o la reclusione 

nel paese d’origine, è astrattamente possibile che ciò costituisca atto di persecuzione; dipende, 

in sostanza, dall’eventuale attuazione pratica della norma che dispone in tal senso, cosa che 

deve essere accertata dal giudice del rinvio. 

Se nel caso appena riassunto l’art. 46 della direttiva 2013/32 è stato considerato in via 

accessoria, nel caso E. G. (CGUE, 18.10.2018, C 662/17) è proprio l’interpretazione di 

questa norma il punto nodale. Rileva in particolare il suo secondo paragrafo, ai sensi del quale 

«qualora lo status di protezione sussidiaria concessa da uno Stato membro offra gli stessi diritti 

e gli stessi vantaggi che il diritto dell’Unione e quello nazionale riconoscono allo status di 

rifugiato, detto Stato membro può ritenere inammissibile un’impugnazione di una decisione di 

ritenere inammissibile una domanda in relazione allo status di rifugiato a motivo di un 

insufficiente interesse del richiedente alla continuazione del procedimento». Tale articolo era 

stato invocato da E. G., minorenne iraniano che aveva ottenuto il riconoscimento della 

protezione sussidiaria in Slovenia, nonostante avesse chiesto l’asilo. Il diritto sloveno prevede 

differenze significative circa il diritto di soggiorno a seconda che l’interessato benefici 

dello status di rifugiato o della protezione sussidiaria; per questo, l’obiettivo di E. G. era 

ottenere un diritto di soggiorno più esteso e più stabile, che gli consentisse, in particolare, di 

continuare i suoi studi in Slovenia oltre la sua maggiore età. Poiché la vicenda di E. G. sfociava 

in un procedimento interno, il giudice nazionale si rivolgeva alla CGUE per sapere se fosse 

possibile rigettare il ricorso del richiedente asilo, in quanto irricevibile, in base all’art. 46, par. 

2 della direttiva 2013/32. La Corte dichiara che la disposizione contenuta nel secondo 

paragrafo dell’art. 46 della direttiva 2013/32 è un’eccezione alla regola che, anche in virtù 

dell’art. 47 della Carta dei diritti fondamentali, impone agli Stati membri di prevedere un 

diritto a un ricorso effettivo dinanzi a un giudice contro qualsiasi decisione di rigetto di una 

domanda di protezione internazionale. Occorre dunque interpretare restrittivamente tale 

eccezione: in pratica, vale solo ed esclusivamente se, nell’ordinamento dello Stato membro di 

cui trattasi, sussiste un’effettiva identità tra i diritti e i vantaggi offerti dallo status conferito 

dalla protezione sussidiaria e quelli riconosciuti dal diritto dell’Unione e dal diritto nazionale 

applicabile allo status di rifugiato. La Corte precisa poi che i “diritti e vantaggi” di cui parla 

l’art. 46, par. 2, non coincidono con le regole relative alla concessione, alla cessazione, alla 

revoca o alla proroga degli status di protezione internazionale, Di conseguenza, la differenza 

nella durata del titolo di soggiorno accordato a chi beneficia dell’asilo o della protezione 

sussidiaria è un elemento sufficiente a escludere l’applicabilità della deroga appena accennata: 

il ricorso di E. G. non può essere considerato irricevibile da questo punto di vista. La CGUE 

prospetta la medesima soluzione anche per il caso in cui sia accertato che il richiedente, anche 

alla luce della sua situazione, non abbia (mai o ancora) fatto valere diritti che sono attribuiti 
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solo grazie allo status di rifugiato e che non sono garantiti in egual misura a chi beneficia della 

protezione sussidiaria. 

Nel caso Ahmed (CGUE, 13.9.2018, C-369/17), sono stati precisati i criteri in base ai quali 

deve essere effettuata l’analisi di una domanda di protezione internazionale. La CGUE si è 

pronunciata su impulso di un giudice ungherese, a sua volta adito da un cittadino afghano, il 

sig. Ahmed, la cui domanda di protezione sussidiaria era stata rigettata a causa di una 

condanna a una pena detentiva di almeno 5 anni. La questione verte sull’art. 17, par. 1, lett. 

b), direttiva 2011/95, che afferma «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 (...) abbia commesso un reato grave (...)». La Corte doveva 

chiarire se, nel silenzio della disposizione, il criterio della durata della pena potesse essere 

l’unico da tenere in considerazione per valutare la gravità del reato. La risposta della Corte è 

negativa e si basa su un’interpretazione autonoma, uniforme e restrittiva dell’art. 17, par. 1, 

lett. b), dir. 2011/95, alla luce del contesto di tale disposizione e dello scopo perseguito dalla 

normativa di cui essa fa parte. Muovendo da norme analoghe in materia di asilo (a partire da 

quelle contenute nella Convenzione di Ginevra del 1951), la Corte conclude che “qualsiasi 

decisione di escludere una persona dallo status di rifugiato deve essere preceduta da un esame 

completo di tutte le circostanze relative al suo caso individuale e non può essere adottata in 

modo automatico”. 

  

Decisioni di status: mancato effetto sospensivo dei procedimenti di appello 

Nel caso X (CGUE, 26.9.2018, C-175/17), è stato affrontato il tema dell’eventuale effetto 

sospensivo dell’appello contro sentenze di primo grado confermative di decisioni che respingono 

domande di protezione internazionale e impongono un obbligo di rimpatrio anche quando venga 

invocato un grave rischio di violazione del principio di non respingimento; questo perché il 

diritto olandese non prevede un simile effetto per tale procedimento di appello. Più 

precisamente, la questione rivolta alla CGUE dal giudice olandese adito dal sig. X doveva 

essere valutata considerando l’art. 13 della direttiva 2008/115 alla luce di alcuni articoli della 

Carta dei diritti fondamentali, primo fra tutti l’art. 47. La Corte risponde che per ottemperare 

al diritto UE applicabile gli Stati membri devono assicurare all’interessato il diritto a un ricorso 

effettivo contro le decisioni di rigetto di una domanda di protezione internazionale e contro le 

decisioni di rimpatrio e che le modalità procedurali relative ai ricorsi intesi a garantire la tutela 

dei diritti spettanti ai singoli in forza del diritto dell’Unione non devono essere meno favorevoli 

di quelle che riguardano ricorsi analoghi di diritto interno. Al di là di ciò, non vi sono norme 

“europee” che prevedano (o da dalle quali si possa desumere, anche in forza della 

giurisprudenza UE e CEDU) l’obbligo per gli Stati membri di garantire al richiedente il diritto 

di proporre appello contro le decisioni di cui sopra né, a maggior ragione, di riconoscere 

all’appello un effetto sospensivo automatico. Ciascuno Stato membro ha comunque la facoltà 

di disporre in tal senso, in forza del principio di autonomia processuale. 
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La Corte giunge alla stessa conclusione nel caso X, Y (CGUE, 26.9.2018, C-180/17), 

attivato con rinvio pregiudiziale sempre da un giudice olandese, investito di una controversia 

analoga a quella che aveva originato il caso precedente. L’unica differenza è che nel caso X, 

Y il giudice del rinvio fa riferimento anche all’art. 46 della direttiva 2013/32, la quale concerne 

solo le procedure comuni ai fini del riconoscimento e della revoca dello status di protezione 

internazionale (non i rimpatri). Ora, pure questo articolo riafferma l’obbligo per gli Stati 

membri di garantire all’interessato un ricorso effettivo e aggiunge che «gli Stati membri 

assicurano che un ricorso effettivo preveda l’esame completo ed ex nunc degli elementi di fatto 

e di diritto compreso, se del caso, l’esame delle esigenze di protezione internazionale ai sensi 

della direttiva 2011/95/UE, quanto meno nei procedimenti di impugnazione dinanzi al giudice 

di primo grado». Tuttavia, il testo della norma non prevede alcun obbligo in relazione ai 

procedimenti di fronte al giudice di secondo grado. 

  

Permesso di soggiorno temporaneo: diritto alle prestazioni sociali 

Al centro del caso Ayubi (CGUE, 21.11.2018, C-713/17), vi era invece la possibilità per uno 

Stato membro di prevedere un trattamento meno favorevole circa le prestazioni sociali 

riconosciute a rifugiati beneficiari di permessi di soggiorno temporanei. Il giudice nazionale 

aveva proposto un rinvio pregiudiziale di interpretazione per domandare alla CGUE se l’art. 

29 della direttiva 2011/95 ammettesse una disparità in tal senso tra questa categoria di 

rifugiati e, dall’altro lato i rifugiati con permesso permanente e i cittadini dello Stato membro 

di riferimento. Va detto che tale norma, al primo comma, impone agli Stati membri di 

provvedere affinché i beneficiari di protezione internazionale ricevano “adeguata assistenza 

sociale alla stregua dei cittadini dello Stato membro in questione”. Il secondo comma aggiunge 

una deroga a questa regola: «gli Stati membri possono limitare l’assistenza sociale concessa ai 

beneficiari dello status di protezione sussidiaria alle prestazioni essenziali, che in tal caso sono 

offerte allo stesso livello e alle stesse condizioni di ammissibilità previste per i cittadini dello 

Stato membro in questione». La Corte fa presente che l’art. 29 della direttiva 2011/95 non 

può essere interpretato di modo da aprire a distinzioni che pregiudichino i rifugiati che abbiano 

un permesso di soggiorno temporaneo, non potendosi estendere la portata della deroga (valida 

solo per chi beneficia della protezione sussidiaria): la variabile da tenere a mente non è il tipo 

di permesso, ma il tipo di status. In più, distinzioni come quelle menzionate poc’anzi, nella 

fattispecie andrebbero contro il senso dell’art. 29: ciò specialmente in considerazione dell’art. 

23 della Convenzione di Ginevra, che costituisce necessario parametro interpretativo e che non 

accenna a differenze tra rifugiati, né tra rifugiati e cittadini dello Stato che ha concesso la 

protezione richiesta (principio del trattamento nazionale in materia di assistenza e di soccorsi 

pubblici). La CGUE riconosce altresì effetto diretto all’art. 29, par. 1, dir. 2011/95: l’avente 

diritto potrà quindi invocarlo di fronte al giudice nazionale, dal momento che la disposizione 

detta un obbligo di risultato preciso e incondizionato, consistente nel garantire ad ogni rifugiato 
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al quale sia concessa la propria protezione nel territorio dello Stato considerato il beneficio 

della stessa assistenza sociale di quella prevista per i cittadini di quest’ultimo. 

  

Protezione internazionale richiesta anche per un familiare 

Più complesso il caso Ahmedbekova (CGUE, 4.10.2018, C-652/16) nel quale la CGUE, su 

rinvio pregiudiziale di un giudice sloveno è stata chiamata a rispondere a numerosi quesiti, i 

quali ruotavano principalmente attorno a tre aspetti. Il primo punto riguardava la possibilità 

per un individuo di richiedere la protezione internazionale anche per un suo familiare e il 

rapporto tra le situazioni soggettive di entrambi. Al riguardo, la Corte risponde alle domande 

del giudice a quo stabilendo innanzitutto che l’esame della domanda va fatto su base 

individuale; tuttavia, l’art. 4 della direttiva 2011/95 sottintende che l’autorità competente 

debba tenere conto delle minacce di persecuzione e di danni gravi incombenti su un familiare 

del richiedente, al fine di determinare se a causa di questo legame il richiedente sia a sua volta 

esposto a simili minacce. È poi possibile che tra due domande che si riferiscono a fatti o 

circostanze identiche vi sia connessione e tra l’altro gli Stati membri hanno ampi poteri nel 

disciplinare tale rapporto. Rimane comunque il divieto di effettuare un esame congiunto delle 

domande e, per l’effetto, di sospendere l’esame di una di esse in attesa che sia definita l’altra. 

In base a questo rapporto, l’art. 3 della direttiva 2011/95 non preclude che il diritto nazionale 

estenda il beneficio della protezione internazionale ad altri membri della famiglia del 

beneficiario, purché essi non rientrino in una causa di esclusione di cui all’articolo 12 e la loro 

situazione presenti un nesso con la logica della protezione accordata, per tutelare il 

mantenimento dell’unità del nucleo familiare. Il secondo punto concerne la prova dei motivi di 

persecuzione ex art. 10 della direttiva 2013/32: alla CEDU è stato chiesto se la precedente 

proposizione di un ricorso alla Corte europea dei diritti dell’uomo contro il proprio Stato di 

nazionalità (l’Azerbaigian) potesse costituire prova dell’appartenenza del richiedente 

protezione internazionale a un determinato gruppo sociale. La CGUE risponde che le persone 

coinvolte nel caso in analisi non presentano i requisiti inerenti la costruzione del concetto di 

“gruppo sociale”; semmai ciò costituirebbe motivo di persecuzione a titolo di opinione politica, 

«se sussistono fondati motivi di temere che la partecipazione alla proposizione di tale ricorso 

sia percepita da detto paese come un atto di dissidenza politica contro il quale esso potrebbe 

prevedere di esercitare rappresaglie». Il terzo e ultimo punto richiama nuovamente l’art. 46 

della direttiva 2013/32, il cui par. 3 afferma che «(...) gli Stati membri assicurano che un 

ricorso effettivo preveda l’esame completo ed ex nunc degli elementi di fatto e di diritto 

compreso, se del caso, l’esame delle esigenze di protezione internazionale ai sensi della direttiva 

2011/95/UE, quanto meno nei procedimenti di impugnazione dinanzi al giudice di primo 

grado». Nello specifico, il problema era capire se in sede di impugnazione potesse essere fatto 

valere un motivo o un elemento nuovo a favore dell’interessato se questi ha omesso di 

avvalersene in precedenza, pur avendo potuto farlo. La Corte ammette questa possibilità, ma 

entro un termine che sia conforme all’obiettivo di celerità perseguito dalla direttiva 2013/32. 
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In aggiunta, tali nuovi motivi o elementi devono essere concreti e, se si tratta di questioni di 

fatto, occorre che siano significativi e sufficientemente distinti da quelli che l’autorità 

accertante aveva potuto considerare. 

  

Codice frontiere Schengen: divieto di controlli di frontiera 

In Touring Tours und Travel GmbH e Sociedad de Transportes SA (CGUE, 13.12.2018, 

cause riunite C 412/17 e C 474/17) si è posto il problema della compatibilità con il 

regolamento 562/2006 (codice frontiere Schengen) di controlli su cittadini di Stati terzi che 

circolano da Stato membro a Stato membro. In Germania alcuni vettori avevano intentato 

cause contro la Repubblica federale tedesca. I ricorrenti lamentavano di avere subito 

provvedimenti limitativi e sanzioni per non avere fare tutto il possibile per impedire l’ingresso 

nel territorio tedesco di ogni straniero sprovvisto dei documenti di viaggio richiesti; per 

l’esattezza, secondo la normativa nazionale vigente i vettori sarebbero stati tenuti a condurre 

tale verifica e a negare l’accesso ai cittadini di paesi terzi sprovvisti dei documenti di viaggio 

richiesti. Il giudice a quo presentava alla CGUE vari quesiti per comprendere, in via di 

principio, se questa normativa interna fosse in armonia con il codice frontiere Schengen. La 

Corte fa subito presente che la normativa invocata prefigura controlli nel territorio dello Stato, 

dunque al di là della frontiera interna. Decide quindi di soffermarsi sull’art. 21 del regolamento 

562/2006, che ammette le verifiche all’interno del territorio, a patto che non siano assimilabili 

ai controlli di frontiera: infatti, i controlli di frontiera sono vietati dall’art. 20. Lo stesso art. 

21 elenca alcuni indizi dai quali si può desumere che le misure di polizia non sono equivalenti 

ai controlli di frontiera: rileva, in particolare, il loro grado di intensità, frequenza e selettività. 

Dopo avere vagliato la normativa nazionale applicata al caso concreto, la Corte conferma che 

nessuno di questi indizi è soddisfatto. Intanto, i controlli imposti dal diritto tedesco hanno come 

evento generatore l’attraversamento di una frontiera interna e sono chiaramente diretti a 

verificare che le condizioni d’ingresso negli Stati membri appartenenti allo spazio Schengen, 

di cui all’art. 5, par. 1, lett. a) e b), del regolamento n. 562/2006, siano soddisfatte. Inoltre, 

devono essere eseguiti indipendentemente dal comportamento delle persone interessate e da 

circostanze che attestino l’esistenza di una minaccia per l’ordine pubblico. Infine, vanno 

effettuati sistematicamente nei confronti di tutti i viaggiatori su tutte le linee di autobus 

transfrontaliere. Di conseguenza, la Corte ravvisa l’incompatibilità delle misure richieste dalla 

normativa nazionale in esame con l’art. 21 del codice frontiere Schengen (e con l’art. 67, par. 

2, TFUE). 

  

Ricongiungimento familiare: domanda fatta da cittadino dell’Unione 

Nel caso C, A (CGUE, 7.11.2018, C-257/17), la Corte si è soffermata sul ricongiungimento 

familiare a favore di cittadino europeo, nonostante fosse in gioco la direttiva 2003/86, che di 

base non ha ad oggetto le relazioni che coinvolgono anche cittadini europei. C e A sono cittadini 

di Stati terzi coniugati con cittadini olandesi: chiedevano la trasformazione del loro permesso 



 Diritto, Immigrazione e Cittadinanza, fasc. 1/2019  

  RASSEGNE, fasc. n. 1/2019       19    
 

di soggiorno ultra quinquennale in Olanda in un permesso di soggiorno prolungato. Le autorità 

competenti rigettavano la richiesta, ritenendo che C e A non avessero dimostrato di aver 

superato l’esame di integrazione civica in quel paese, così come previsto dal diritto interno. Il 

giudice nazionale adito, si rivolgeva alla CGUE per capire se effettivamente questa potesse 

pronunciarsi nel caso di specie e, laddove ciò fosse possibile, se una limitazione come quella 

prevista dal diritto olandese risultasse compatibile con la direttiva 2003/86. La Corte 

conferma che quella direttiva non sarebbe applicabile ai cittadini di Stati terzi familiari di 

cittadini dell’Unione; tuttavia, dato che in questo caso è proprio il diritto interno applicabile a 

rinviare espressamente al diritto UE «in modo diretto e incondizionato», la questione è di sicuro 

interesse per l’Unione e la CGUE può pronunciarsi. La Corte allora analizza l’art. 15 della 

direttiva 2003/86, relativo al rilascio del permesso di soggiorno autonomo al cittadino di Stato 

terzo che abbia soggiornato regolarmente e per massimo 5 anni, senza avere mai ottenuto un 

permesso a titolo di ricongiungimento familiare. In particolare, il quarto paragrafo stabilisce 

che «i requisiti relativi al rilascio e alla durata del permesso di soggiorno autonomo sono 

stabiliti dalla legislazione nazionale». Dunque, l’art. 15, par. 4, della direttiva 2003/86 

consente, in linea teorica, l’istituzione di condizioni sull’integrazione del cittadino di Stato 

terzo; la circostanza è giustificata anche da altre norme interne alla direttiva (es. art. 27, par. 

2) o da atti diversi (es. art. 5, par. 2, dir. 2003/109). Inoltre, nel silenzio dell’art. 15, par. 4, 

è pacifico che i requisiti che gli Stati membri possono/devono dettare sono sia sostanziali sia 

procedurali. Resta però il fatto che gli Stati membri dispongono di questo margine di manovra 

nel rispetto del principio di proporzionalità e dello scopo della norma. Dunque, secondo la Corte 

«l’obbligo di superare un esame di integrazione civica deve consentire di accertare 

l’acquisizione (...) della conoscenza tanto della lingua quanto della società dello Stato membro 

di accoglienza (...)». Al contempo, le autorità preposte alla valutazione dell’esame di 

integrazione civica devono sempre attenersi ad alcuni criteri specifici: ad esempio, considerare 

la situazione soggettiva dell’interessato, dare peso agli sforzi profusi, non richiedere un livello 

di conoscenza superiore al grado «elementare». 

  

Ricongiungimento familiare: domanda fatta da cittadino di Stato terzo 

Una questione del tutto analoga è stata affrontata nel caso K (CGUE, 7.11.2018, C 484/17), 

anche se questa volta la richiesta era stata fatta da un cittadino di Stato terzo. Rilevava 

nuovamente l’art. 15, parr 1 e 4, della direttiva 2003/86 e la Corte conclude come in C, A. 

Il caso K, B (CGUE, 7.11.2018, C-380/17) riguarda aspetti procedurali del ricongiungimento 

familiare. Un cittadino di Stato terzo aveva chiesto alle autorità olandesi il ricongiungimento 

familiare per la moglie e la figlia minore, ma lo aveva fatto oltre il termine previsto dal diritto 

interno: infatti, la normativa olandese stabilisce un termine massimo di tre mesi dalla 

concessione di una protezione internazionale. Seguiva allora un contenzioso interno che 

portava il giudice a rivolgersi alla Corte per avere lumi sulla conformità di questo limite rispetto 

al diritto UE applicabile. In realtà, il primo problema da risolvere ruotava attorno alla 
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competenza della Corte per la questione sollevata. In effetti, a quel cittadino di Stato terzo era 

stata concessa una protezione sussidiaria, ma la direttiva 2003/86 sui ricongiungimenti 

familiari non si applica a questa ipotesi (art. 3, par. 2, lett. c). Nonostante ciò, come nel caso 

precedente è il diritto interno a rinviare espressamente al diritto UE in materia, ragion per cui 

la Corte può entrare nel merito della questione. Vengono quindi analizzati gli artt. 7, par. 1, e 

12, par. 1, della direttiva 2003/86, legati tra loro da un rapporto genere-specie: poiché l’art. 

12 riguarda i rifugiati, vieta agli Stati membri di imporre all’interessato l’onere di dimostrare 

che sussistono le condizioni che invece potrebbero essere previste come regola per gli altri 

cittadini di Stati terzi. Comunque, pur dovendo essere applicato al caso di specie il regime più 

favorevole ex art. 12, par. 1, della direttiva 2003/86, e pur essendo possibile l’introduzione 

negli ordinamenti nazionali di disposizioni ancora più attende alla salvaguardia degli interessi 

del richiedente, nulla vieta agli Stati membri di subordinare il ricongiungimento familiare 

chiesto dal rifugiato a certi oneri procedurali, ad esempio il rispetto di un termine (come quello 

discusso nello specifico). Naturalmente, questi limiti che non devono violare i principi di 

effettività ed equivalenza e non sarà consentito negare il ricongiungimento in situazioni in cui 

particolari circostanze abbiano reso oggettivamente scusabile la presentazione tardiva della 

prima domanda. Inoltre, la Corte precisa che l’interessato deve essere pienamente informato 

delle conseguenze della decisione di rigetto e delle misure che dovrà adottare per fare valere 

efficacemente il diritto al ricongiungimento familiare; e, in ogni caso, i rifugiati continuino a 

godere delle condizioni più favorevoli per l’esercizio del diritto al ricongiungimento di cui alla 

direttiva 2003786 (artt. 10 e 11 o art. 12, par. 2). 

  

Libertà di circolazione: limiti a estradizione verso Stato terzo 

In Raugevicius (CGUE, 13.11.2018, C-247/17) la Corte è stata chiamata a statuire 

sull’applicabilità del divieto di discriminazione sulla base della nazionalità (art. 18 TFUE) nel 

quadro della libera circolazione dei cittadini europei (art. 21 TFUE) e a fronte di estradizione 

verso uno Stato terzo finalizzata all’esecuzione della pena. Al centro della vicenda vi era il sig. 

Raugevicius, cittadino lituano e russo, residente da molto tempo in Finlandia con figlie minori 

(cittadine finlandesi), e condannato in Russia per un reato punito con pena detentiva; dato che 

il sig. Raugevicius era riuscito a eludere gli obblighi di sorveglianza e a tornare in Finlandia, 

la Russia ne aveva chiesto l’arresto e l’estradizione per consentire l’esecuzione della pena. La 

Corte suprema finlandese veniva appositamente attivata dal Ministero della giustizia, anche 

perché il diritto nazionale vieta l’estradizione dei propri cittadini al di fuori dell’Unione per 

l’esecuzione di una pena irrogata all’estero. La Corte suprema decideva allora di chiedere alla 

CGUE se, in una situazione come quella appena riassunta, gli artt. 18 e 21 TFUE imponessero 

di verificare la sussistenza di misure alternative all’estradizione e meno lesive del diritto di 

libera circolazione. La CGUE in primo luogo rileva, in linea generale, che non esistono norme 

di diritto UE sull’estradizione di cittadini europei in Russia, sicché troveranno spazio norme 

nazionali o internazionali (come la Convenzione sul trasferimento dei condannati, del 21 marzo 
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1983, di cui sono parti tutti gli Stati membri e la Russia). Quanto agli effetti della cittadinanza 

europea nel caso in esame, la CGUE sottolinea che se il sig. Raugevicius non potesse 

beneficiare del divieto di estradizione che il diritto finlandese pone a favore dei cittadini 

finlandesi, si avrebbe una discriminazione basata sulla nazionalità che limiterebbe la portata 

del diritto di libera circolazione e soggiorno dei cittadini europei. Trattandosi di una restrizione 

della libertà sancita dall’art. 21 TFUE, occorre assicurarsi che sia rispettato il principio di 

proporzionalità. Nella situazione del Sig. Raugevicius tale principio impone di considerare i 

legami con lo (e all’interno dello) Stato membro al quale è stata indirizzata una richiesta di 

estradizione. Nel ragionamento della CGUE la discriminate risulta essere la permanenza della 

residenza in Finlandia del condannato. In considerazione di ciò, la CGUE conclude che al sig. 

Raugevicius dovranno essere applicate le stesse forme di tutela che il diritto finlandese accorda 

ai cittadini di quello stesso Stato membro, ovverosia il divieto di estradizione verso uno Stato 

terzo. 

[2] La rassegna è curata da Marco Borraccetti e Federico Ferri. 
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ENRICA RIGO, GUIDO SAVIO 

  

TRATTENIMENTO1 

  

Misure alternative al trattenimento - inefficacia del provvedimento di allontanamento 

presupposto - legittimazione a stare in giudizio 

Con la decisione 27692/2018 del 30/10/2018, la Corte di cassazione è intervenuta su una 

serie di questioni tra cui, in particolare, le misure alternative al trattenimento e l’inefficacia del 

provvedimento di allontanamento a loro fondamento a seguito dell’intervento della Corte EDU 

ex art. 39 del proprio regolamento. 

  

La Corte ha ribadito che misure alternative al trattenimento indicate nell'art. 14, co. 1-bis, del 

d.lgs n. 286 del 1998, attengono alla fase dell'esecuzione coattiva dell'espulsione 

amministrativa e hanno, di conseguenza, la finalità, di garantire, mediante la graduazione della 

limitazione della libertà personale prevista dalla norma, l'attuazione dell'ordine di 

allontanamento dal territorio italiano. La convalida di esse, da parte dell'autorità 

giurisdizionale richiede il preventivo accertamento dell'esistenza di un provvedimento di 

espulsione dotato di efficacia esecutiva. Il sindacato del giudice della convalida è limitato 

all'esame delle condizioni che giustificano la misura attuativa ancorché possa estendersi alla 

valutazione dell'atto presupposto (provvedimento espulsivo) solo nel caso in cui esso sia 

manifestamente illegittimo e lo straniero possa qualificarsi inespellibile (Cass. 24415 del 

2015). L'applicazione, da parte della Corte EDU, nel giudizio pendente a Strasburgo, dell'art. 

39 del proprio regolamento determina con effetti vincolanti l'inefficacia dei provvedimenti di 

allontanamento a carico del ricorrente, e in particolare del decreto di espulsione che costituisce 

il fondamento legittimante di tutte le misure attuative. L'inefficacia sopravvenuta 

dell'espulsione deriva a sua volta dalla mancanza, anch'essa sopravvenuta, di un 

provvedimento efficace di diniego (revoca) della protezione sussidiaria. 

La misura provvisoria della Corte EDU, emessa ex art. 39 del regolamento e avente efficacia 

vincolante, sospende tale efficacia, determinando la caducazione derivata di tutte le misure di 

esecuzione del provvedimento espulsivo, non soltanto di quelle caratterizzate dalla privazione 

integrale della libertà personale ma anche di quelle a contenuto restrittivo inferiore, in quanto 

anch'esse sono finalizzate esclusivamente all'allontanamento (e rimpatrio) coattivo del 

cittadino straniero e trovano giustificazione in un provvedimento presupposto (ordine di 

allontanamento, nel nostro ordinamento realizzato con il decreto di espulsione) efficace. Esse, 

pertanto, non possono essere sostenute soltanto da una finalità di prevenzione e di pubblica 

sicurezza. Qualsiasi restrizione della libertà personale deve fondarsi sugli specifici requisiti 

legali che la giustificano, così come stabilito nell'art. 13 Cost. Non può essere convalidato in 

sede giurisdizionale un provvedimento limitativo della libertà personale fuori del paradigma 

http://www.italgiure.giustizia.it/xway/application/nif/clean/hc.dll?verbo=attach&db=snciv&id=./20181030/snciv@s10@a2018@n27692@tS.clean.pdf
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legale dei requisiti specifici che ne giustificano l'adozione, in funzione di un'esigenza immanente 

di prevenzione e di sicurezza. Questa specifica finalità può essere realizzata mediante le misure 

di prevenzione, le quali, tuttavia, pur avendo un contenuto in parte analogo a quelle indicate 

nell'art. 14, co. 1-bis, d.lgs n. 286 del 1998, possono essere disposte esclusivamente dal 

giudice penale all'esito di un procedimento in contraddittorio delle parti che accerti la 

sussistenza degli specifici requisiti contenuti nell'art. 1 del d.lgs. n. 159 del 2011. L'astratta 

compatibilità di tali ultime misure con l'espulsione amministrativa non elimina l'esigenza che 

sia integralmente rispettato, sia sotto il profilo dell'autorità giurisdizionale competente, sia 

sotto il profilo delle garanzie processuali, sia in particolare sotto il profilo del rispetto dei 

requisiti specifici previsti dalla legge, il principio di legalità che ne giustifica la legittima 

imposizione. 

In conclusione la convalida di misure alternative al trattenimento in funzione preventiva e di 

tutela della pubblica sicurezza, configurerebbe un provvedimento radicalmente illegittimo, sia 

in ordine alle condizioni specificamente previste dalla legge, in assenza di un provvedimento 

espulsivo efficace, sia in relazione al più generale parametro dell'art. 13 Cost. 

Nella medesima pronuncia la corte ha poi affermato che la legittimazione a stare in giudizio di 

cassazione nelle controversie relative all’espulsione e alla convalida del trattenimento e delle 

misure alternative spetta al ministero dell’interno; il ricorso deve essere notificato presso 

l’avvocatura generale dello Stato. Tra l'organo periferico ed il Ministero, dotato ex lege di 

legittimazione e rappresentanza esterna, ricorre una relazione gerarchica di sotto-ordinazione 

che esclude comunque la ricorrenza di un effettivo errore identificativo, incidente sulla 

legittimazione processuale e sostanziale della parte resistente. Permane, inoltre, l’interesse 

giuridicamente rilevante all'accertamento della legittimità o illegittimità del provvedimento di 

convalida del trattenimento nel C.I.E. o delle altre misure di esecuzione coattiva dell'espulsione 

(comprese le misure alternative al trattenimento), anche dopo la definitiva cessazione della sua 

efficacia. 

  

Trattenimento del richiedente asilo - pericolosità sociale del richiedente asilo 

Sulla legittimazione passiva nel giudizio di cassazione interviene anche la sentenza 

27305/2018 del 26/10/2018 che ha ad oggetto principale il trattenimento del richiedente 

asilo. 

Nella decisione in rassegna la Corte ribadisce che in tema di opposizione al decreto di convalida 

del provvedimento del Questore di espulsione con accompagnamento alla frontiera, il ricorso 

per cassazione avverso il decreto del tribunale va proposto esclusivamente nei confronti del 

Ministero dell'Interno, al quale la notificazione va, pertanto, effettuata presso l'Avvocatura 

generale dello Stato (Cass., 30/12/2013, n. 28749). Nel merito, la decisione afferma poi che 

nel giudizio di convalida del trattenimento disposto nei confronti del richiedente asilo ai sensi 

dell’art. 6, comma 3, D. Lgs. 142/2015, non rilevano le precedenti convalide e proroghe del 

trattenimento disposto ai sensi dell’art. 14 D. Lgs. 286/1998, né il superamento del termine 
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massimo di trattenimento previsto per il caso di precedente detenzione dello straniero. La corte, 

nell’esaminare il quarto motivo di impugnazione, conferma implicitamente che il tribunale 

investito della richiesta di convalida del trattenimento del richiedente asilo deve considerare 

l’applicazione di misure alternative al trattenimento. 

  

In tema di pericolosità sociale del richiedente asilo, la Corte di Cassazione 27739/2018 del 

31/10/2018 ha affermato che la condanna a pena sospesa, che implica un giudizio prognostico 

favorevole basato sull’esclusione della pericolosità sociale, non può giustificare il trattenimento 

del richiedente asilo ai sensi dell’art. 6, comma 2, del D. Lgs. 142/2015. 

  

Diritto di difesa - garanzie del contradditorio - motivazione del decreto del giudice di pace 

- incompatibilità del giudice della convalida e della proroga 

In una serie di pronunce la Corte di Cassazione ha confermato la proprio costante 

giurisprudenza in materia di garanzie del contradditorio. 

In Cass. 28423/2018 del 7/11/2018 la Corte ha affermato che il provvedimento 

giurisdizionale di convalida del trattenimento del cittadino straniero presso un centro 

d'identificazione ed espulsione, previsto dall'art. 14, quarto comma, del d.lgs. n. 286 del 1998, 

può essere assunto soltanto all'esito di un procedimento caratterizzato dall'audizione 

dell'interessato e dalla partecipazione necessaria del difensore alla udienza di convalida. Come 

afferma Cass. 29207/2018 del 13/11/2018, le medesime garanzie si applicano all’udienza di 

proroga del trattenimento. 

  

Con ordinanza 1720/2019 del 23/01/2019, la Corte ha ribadito che è illegittimo il decreto 

del giudice di pace che convalidi il trattenimento dello straniero in assenza del difensore di 

fiducia tempestivamente nominato. La presenza dell'interessato e del suo difensore di fiducia 

all'udienza di convalida è essenziale al fine di consentire il pieno esercizio di difesa e il 

contraddittorio circa il provvedimento soggetto alla convalida in sede giudiziaria in 

considerazione della sua incidenza sul diritto alla libertà personale. Tali garanzie non possono 

ritenersi soddisfatte dalla presenza in udienza del difensore designato dal giudice di pace, 

cosicché la nullità insanabile del provvedimento di convalida del trattenimento travolge anche 

l’eventuale proroga del trattenimento. 

  

In tema di motivazione del decreto di convalida del trattenimento è intervenuta la Cass. 

33144/2018 del 21/12/018, secondo la quale è illegittimo il decreto del giudice di pace che 

convalida il trattenimento senza fornire motivazione sulle questioni dedotte dalla parte. La 

corte precisa che il potere decisorio si consuma con il provvedimento di convalida, che non può 

essere integrato con ulteriori motivazioni depositate con atto successivo (sia pure di pochi 

minuti). 
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Infine, con sentenza 29349/2018 del 14/11/2018, la corte ha affermato che la pretesa 

incompatibilità del giudice di pace investito della richiesta di proroga del trattenimento dello 

straniero, di cui lo stesso magistrato abbia già convalidato l’iniziale trattenimento, deve essere 

denunciata con istanza di ricusazione ex art. 52 cpc. 

  

ESPULSIONE 

Presenza di legami familiari in Italia 

In tema di espulsione amministrativa prefettizia in presenza di legami familiari effettivi sul 

territorio nazionale, si registrano alcuni recenti arresti della Suprema Corte assai significativi, 

volti a definire l’ambito di operatività della clausola dei “legami familiari” nell’applicazione 

dell’art. 13, co. 2 bis, d.lgs. 286/98 dopo la sentenza n. 202/2013 della Corte costituzionale. 

Con ord. 23957/2018 pubblicata il 2.10.2018, la Cassazione, I sez. civ. è stata sollecitata ad 

intervenire sulla rilevanza dei legami familiari nel giudizio di opposizione ad espulsione 

amministrativa disposta a seguito di rigetto di rilascio di permesso di soggiorno per motivi 

familiari. Il giudice di merito aveva rigettato il ricorso ritenendo che non sussistessero le 

condizioni previste dagli artt. 28 e 29 d.lgs. 286/98 per il riconoscimento del diritto al 

mantenimento dell’unità familiare. Osserva la Corte, in continuità con il suo consolidato 

orientamento, che l’art. 13, co. 2 bis, d.lgs. 286/98 costituisce un forte temperamento 

dell’automatismo espulsivo relativamente alle ipotesi espulsive motivate da irregolarità 

dell’ingresso e/o del soggiorno, imponendo di tener conto della natura ed effettività dei vincoli 

familiari, della durata del soggiorno dell’interessato e dell’esistenza di legami familiari, 

culturali o sociali con il Paese di origine nei confronti dello straniero che ha esercitato il diritto 

all’unità familiare ovvero del familiare ricongiunto. Tale previsione normativa, che è stata 

introdotta dal d.lgs. 5/2007, recepisce l’orientamento della Corte EDU secondo cui non può 

aversi interferenza da parte di una pubblica autorità nell’esercizio del diritto alla vita privata 

e familiare a meno che non sia prevista dalla legge e sia necessaria per la sicurezza nazionale, 

pubblica e per la prevenzione dei reati. Ai sensi della Direttiva 2008/115/CE la decisione di 

rimpatrio deve essere adottata «caso per caso» previa attenta considerazione della situazione 

personale dell’espellendo al fine di tenere nella debita considerazione la vita familiare sicché 

l’organo decisore (sia amministrativo che giudiziario) è tenuto ad effettuare un corretto 

bilanciamento tra l’interesse pubblico connesso al controllo del fenomeno migratorio e quello 

privato volto alla tutela del diritto alla salute ed al rispetto della vita privata e familiare. A 

seguito della sentenza 202/2013 della Corte costituzionale – che ha dichiarato l’illegittimità 

dell’art. 5, co. 5, d.lgs. 286/98 nella parte in cui prevede che la valutazione discrezionale ivi 

prevista si applichi solo a chi ha effettuato il ricongiungimento familiare e non anche a chi 

abbia legami familiari in Italia, ancorché non si trovi nelle condizioni di esercitare la procedura 

per il ricongiungimento familiare – i principi in essa contenuti si estendono anche 

all’interpretazione dell’art. 13, co. 2-bis, d.lgs. 286/98. Consegue che è cassato il 

provvedimento che rigetta l’opposizione all’espulsione che omette di valutare l’esistenza di 
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legami familiari anche se non è stata esperita la procedura prevista per il ricongiungimento 

familiare. Inoltre, osserva la Corte che il giudice è tenuto ad operare il bilanciamento tra le 

esigenze statuali ed il diritto dello straniero alla vita privata e familiare in ossequio 

all’obbligo – imposto dalla Direttiva 2008/115/CE e dall’art. 8 CEDU – di interpretare le 

fattispecie espulsive di cui all’art. 13, d.lgs. 286/98 previa valutazione caso per caso, 

prescindendo da ogni automatismo espulsivo. 

  

Altra decisione sullo stesso tema merita particolare menzione. Si tratta della sentenza n. 

781/2019, sempre della I^ sezione, pubblicata il 15.1.2019. La Corte, dopo avere precisato 

che l’obbligo di «tenere anche conto della natura e della effettività dei vincoli familiari 

dell’interessato, della durata del suo soggiorno del territorio nazionale nonché dell’esistenza di 

legami familiari, culturali o sociali con il suo Paese di origine» è previsto sia dall’art. 5, co. 5, 

d.lgs. 286/98 in tema di rifiuto di rilascio o di rinnovo del permesso di soggiorno che dal citato 

art. 13, co. 2-bis, per lo straniero che avesse esercitato il diritto al ricongiungimento familiare 

secondo la procedura di cui all’agli artt. 29 ss. d.lgs. 286/98 o per il familiare ricongiunto, 

osserva che nella giurisprudenza di legittimità, creatasi a proposito della prima delle fattispecie 

citate, la clausola di salvaguardia della coesione familiare non poteva trovare applicazione al 

di fuori della operatività dell’art. 29 TU, cioè limitatamente ai rapporti di parentela per cui è 

previsto l’istituto del ricongiungimento familiare. È in questo quadro normativo che è 

intervenuta la sentenza n.202/2013 della Consulta, cui s’è fatto cenno nel paragrafo 

precedente, il cui dictum trova applicazione in entrambe le fattispecie stante l’identità letterale 

delle due disposizioni. Tuttavia, ad avviso della Corte, restano dubbi in ordine al contenuto 

prescrittivo e alla effettiva efficacia ostativa alla espulsione della nozione dei «legami 

familiari», stanti diversi orientamenti giurisprudenziali. 

Secondo la giurisprudenza amministrativa, formatasi in relazione all’art. 5, co. 5, i legami 

familiari rilevanti debbono corrispondere a quelli che consentirebbero il ricongiungimento 

familiare, al fine di non discriminare tra coloro che hanno effettuato il ricongiungimento e 

coloro che non hanno avuto necessità di ricorrere a quella procedura perché il nucleo familiare 

era già costituito o ricostituito. In tal caso, però, deve ricorrere la clausola – prevista per la 

coesione familiare – della disponibilità di un reddito minimo idoneo al sostentamento del nucleo 

familiare (quantificato in misura non inferiore all’importo annuo dell’assegno sociale, 

aumentato della metà per ogni familiare da ricongiungere, ex art. 29, co. 3, lett. b), d.lgs. 

286/98). In buona sostanza trovano applicazione tutti i criteri previsti per il ricongiungimento 

familiare, con la conseguenza che esulano dall’obbligo di valutazione sia i legami che non 

rientrano tra quelli indicati nell’art. 29, co. 1 TU che i casi in cui comunque difettino gli altri 

requisiti previsti dalla legge per poter effettuare il ricongiungimento. 

Secondo la Cassazione, tale approdo della giurisprudenza amministrativa non convince perché 

svaluta l’intervento additivo della sentenza della Consulta che riscrive l’art. 5, co. 5 cit. nel 

senso di valutare anche se lo straniero abbia legami familiari in Italia, indipendentemente dalle 
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condizioni che gli darebbero titolo per ottenere il ricongiungimento ai sensi del citato art. 29 

TU. Inoltre, l’interpretazione restrittiva della giurisprudenza amministrativa non terrebbe 

conto di un passaggio fondamentale della sentenza n. 202/2013, che integramente si 

riporta: «la tutela della famiglia e dei minori assicurata dalla Costituzione implica che ogni 

decisione sul rilascio o sul rinnovo del permesso di soggiorno di chi abbia legami familiari in 

Italia debba fondarsi su una attenta ponderazione della pericolosità concreta ed attuale dello 

straniero condannato, senza che il permesso di soggiorno possa essere negato 

automaticamente, in forza del solo rilievo della subita condanna per determinati reati. 

Nell’ambito delle relazioni interpersonali, infatti, ogni decisione che colpisce uno dei soggetti 

finisce per ripercuotersi anche sugli altri componenti della famiglia e il distacco dal nucleo 

familiare, specie in presenza di figli minori, è decisione troppo grave perché sia rimessa in 

forma generalizzata e automatica a presunzioni di pericolosità assolute, stabilite con legge, e 

ad automatismi procedurali, senza lasciare spazio ad un circostanziato esame della situazione 

particolare dello straniero interessato e dei suoi familiari … ad analoghe considerazioni conduce 

anche l’esame dell’art. 8 della CEDU, come applicato dalla Corte europea dei diritti dell’uomo, 

pure evocato a parametro interposto del presente giudizio ai sensi dell’art. 117, co. 1, Cost.». 

Tuttavia, la sentenza in commento dà atto di come l’interpretazione estensiva della Cassazione 

lasci margini di incertezza applicativa circa la nozione di legame familiare ai fini dell’operatività 

della clausola della coesione familiare e, all’uopo, fornisce ampia disamina ricognitiva, per 

giungere a importanti precisazioni ordine sistematico. 

La Corte richiama la propria giurisprudenza secondo cui l’espulsione dello straniero irregolare 

è un provvedimento vincolato, non sindacabile dal giudice ordinario. Aggiunge che la clausola 

che impone di valutare i legami familiari, pur posta a presidio del divieto di automatismi 

espulsivi, non può impingere il bilanciamento tra i valori in campo (necessità del controllo delle 

frontiere e dei flussi migratori e tutela dei diritti delle persone) che resta nella esclusiva 

disponibilità del legislatore (come peraltro ribadito in più occasioni dalla giurisprudenza 

costituzionale). Afferma, in conclusione, un articolato principio di diritto secondo cui a seguito 

della sentenza della Corte costituzionale n. 202/2013 l’art. 13, co. 2-bis, d.lgs. 286/98 si 

applica anche allo straniero che abbia legami familiari in Italia, ancorché non sia nelle 

condizioni di ricorrere alla procedura del ricongiungimento familiare, a condizione che detti 

legami siano soggettivamente qualificati ed effettivi che debbono essere oggetto di verifica da 

parte del giudice (e della P.A.) sulla base di specifici elementi quali, a titolo esemplificativo, 

l’esistenza di un rapporto di coniugio, la durata del matrimonio, la nascita di figli e la loro età, 

la convivenza, la dipendenza economica: debbono quindi essere legami familiari “qualificati”, 

in assenza dei quali gli altri parametri suppletivi, pur previsti dal citato art. 13, co. 2 bis, 

inerenti la durata del soggiorno e l’esistenza di legami familiari, culturali e sociali con il Paese 

di origine non debbono essere autonomamente valutati. 

Pare di poter affermare che, con questa sentenza, la Cassazione abbia inteso porre un argine 

ad applicazioni troppo lasche della sussistenza dei legami familiari, cercando un punto equilibro 
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tra la giurisprudenza amministrativa (formalmente restrittiva) e la (teoricamente possibile) 

valorizzazione di legami familiari non effettivi, sia pure tenendo conto della rilevante portata 

della sentenza n. 202/2013 della Consulta e della giurisprudenza relativa all’interpretazione 

dell’art. 8 CEDU. 

  

Divieti di espulsione prefettizia 

Il cittadino straniero, convivente con parente entro il secondo grado cittadino italiano per 

naturalizzazione, non può essere espulso per motivi di pericolosità sociale (art. 19, co. 2, lett. 

c), d.lgs. 286/98), ed ha diritto al rilascio di un permesso di soggiorno per coesione familiare. 

È quanto ribadisce Cass. civ. sez. VI, n. 29505/2018 pubblicata il 16.11.2018, che richiama 

il consolidato orientamento secondo cui il divieto di espulsione dello straniero convivente con 

il coniuge o il familiare entro il secondo grado di nazionalità italiana può essere derogato solo 

nelle ipotesi di espulsione disposta ai sensi dell’art. 13, co. 1, d.lgs. 286/98 (espulsione 

ministeriale per motivi di ordine pubblico o sicurezza dello Stato, ovvero per motivi di 

prevenzione del terrorismo, anche internazionale). 

  

Effetti della revoca del decreto espulsivo in autotutela 

Nelle more della decisione di un ricorso per cassazione ove si lamentava l’omessa valutazione 

della sussistenza di legami familiari ai sensi dell’art. 13 bis, d.lgs. 286/98, si costituiva in 

giudizio l’amministrazione intimata dando atto di avere annullato il provvedimento di 

espulsione in autotutela avendo riconosciuto al ricorrente un presso di soggiorno. La Corte, 

con ordinanza n. 27740/2018 osserva che il rilascio di un titolo di soggiorno rende inefficace 

il pregresso decreto di espulsione, ormai divenuto ineseguibile, essendo la posizione giuridica 

dell’interessato ora regolata dal permesso di soggiorno conseguito e, per l’effetto, decidendo la 

causa nel merito non essendo necessari ulteriori accertamenti di fatto, cassa il decreto 

impugnato liquidando le spese a favore del ricorrente tanto per il giudizio di legittimità, quanto 

per quello di merito. 

  

Aspetti procedurali: omessa pronuncia vs. violazione di legge 

Nel ricorso per cassazione, la censura non affrontata dal giudice di merito (nella specie non 

avere valutato una condizione d’inespellibilità) deve essere criticata mediante censura di nullità 

della decisione per omessa pronuncia sul motivo di opposizione, e non mediante il vizio di 

violazione di legge, poiché tale vizio presuppone che la questione sia stata affrontata e risolta 

in modo non conforme al diritto. Il ricorso per cassazione, avendo ad oggetto censure 

espressamente e tassativamente previste dall’art. 360 c.p.c. deve esser articolato in specifici 

motivi riconducibili ad una delle cinque ragioni d’impugnazione, sicché a fronte di una nullità 

della decisione per omessa valutazione di una censura, è inammissibile il ricorso che abbia 

dedotto la violazione di legge. Così ha deciso Cass. civ. sez. I, sent. n. 28115/2018 pubblicata 

il 5.11.2018. 
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Aspetti procedurali: il rispetto della regola dell’autosufficienza del ricorso per cassazione 

Cass. civ. sez. VI, ord. 33147/2018, pubblicata il 21.12.2018, ha precisato che sicuramente 

il decreto di espulsione dello straniero avente figli minori che si trovano in Italia e che ha 

omesso di chiedere al tribunale per i minorenni il rinnovo dell’autorizzazione al soggiorno per 

gravi motivi connessi allo sviluppo psicofisico degli stessi (art. 31, co. 3, d.lgs. 286/98), è 

illegittimo per violazione della clausola di salvaguardia di cui all’art. 5, co. 5 TU, qualora non 

contenga alcun riferimento ai motivi per cui non è stata presa in considerazione la sua 

situazione familiare (principio già espresso da Cass. civ. sez.VI, ord. n. 3004/2016). Tuttavia 

occorre che in sede di ricorso per cassazione la deduzione di tali ragioni sia svolta nel rispetto 

dei principi di autosufficienza del ricorso e debbono essere allegati i documenti che ne 

costituiscono il supporto probatorio, pena l’inammissibilità del ricorso. Questa decisione è 

rilevante perché mostra come un ricorso in astratto fondato, è dichiarato inammissibile per 

violazione del principio di autosufficienza del ricorso per cassazione. 

  

Aspetti procedurali: sulla forma degli atti ablativi notificati 

Il Ministero dell’interno ricorre per cassazione avverso un ordinanza di un giudice di pace che 

aveva dichiarato nullo un decreto di espulsione del prefetto e del conseguente ordine questorile 

di allontanamento perché notificati all’interessato in copia semplice, lamentando la violazione 

della disciplina del Codice dell’amministrazione digitale, in tema di trasmissione di atti 

informatici, e per non avere considerato la normativa in tema di validità dell’atto 

amministrativo, che esclude la notificazione tra i vizi che lo invalidano. Cass. civ. sez. VI, ord. 

32067/2018 pubblicata il 12.12.2018 rigetta il ricorso riaffermando il consolidato indirizzo 

secondo cui il provvedimento prefettizio è nullo se all’espellendo è consegnata una mera copia 

priva della necessaria attestazione di conformità all’originale. Il richiamo all’art. 21-octies l. 

241/90 relativo all’annullabilità dell’atto amministrativo non è pertinente posto, che 

l’orientamento della Corte sanziona con la nullità il provvedimento di espulsione in ragione del 

vizio della procedura comunicatoria. 

  

Ad analoghe conseguenze non si giunge in tema di notifica di un decreto di respingimento 

immediato alla frontiera (art. 10, co. 1, d.lgs. 286/98). Questa la vicenda: il Ministero 

dell’interno ricorre per cassazione avverso un’ordinanza di un giudice di pace che aveva 

dichiarato illegittimo un decreto di respingimento immediato disposto dalla Polizia di frontiera 

di Malpensa perché non corredato dalla necessaria attestazione di conformità all’originale, 

osservando che tale attestazione, al pari di quella prevista per il decreto di espulsione, 

costituisce un requisito di esternazione essenziale ai fini della validità del provvedimento. 

Invero, il d.lgs. 286/98 non prevede alcuna distinzione tra le modalità di formazione e 

comunicazione dei due provvedimenti. Il Ministero ricorrente denuncia falsa applicazione 

dell’art. 10 TU e del regolamento 2016/399/CE (Codice delle frontiere Schengen). 

http://www.italgiure.giustizia.it/xway/application/nif/clean/hc.dll?verbo=attach&db=snciv&id=./20181221/snciv@s61@a2018@n33147@tO.clean.pdf
http://www.italgiure.giustizia.it/xway/application/nif/clean/hc.dll?verbo=attach&db=snciv&id=./20181212/snciv@s61@a2018@n32067@tO.clean.pdf
http://www.italgiure.giustizia.it/xway/application/nif/clean/hc.dll?verbo=attach&db=snciv&id=./20181212/snciv@s61@a2018@n32067@tO.clean.pdf
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Con ordinanza n. 283/2019 pubblicata il 9.1.2019, la Corte di cassazione, sez. 1, accoglie il 

ricorso sulla scorta dei seguenti argomenti. L’art. 3, co. 3, d.p.r. 394/1999 prescrive le forme 

comunicative dei provvedimenti di respingimento (al pari di quelli di espulsione, di diniego o 

diniego di rinnovo del permesso di soggiorno). Tuttavia tale disposizione è stata modificata a 

seguito del Regolamento 2016/399/CE che, nell’abolire i controlli di frontiera sulle persone 

che attraversano i confini interni dell’Unione e nell’introdurre un regime comune sulle persone 

che attraversano le frontiere esterne, all’art. 14 §2 ha stabilito che il provvedimento di 

respingimento è notificato a mezzo del modello uniforme, allegato al Regolamento stesso, 

compilato dall’autorità competente a disporre il respingimento, consegnato all’interessato che 

ne accusa ricevuta a mezzo del medesimo modello. Tale modulo è redatto in almeno tre 

esemplari: uno resta nella disponibilità dell’amministrazione che l’ha compilato, un secondo 

resta allo straniero respinto, mentre il terzo viene consegnato al vettore che ha condotto lo 

straniero nello Stato membro e che ha l’obbligo di ricondurlo donde è venuto. Risulta pertanto 

evidente che tutti i tre modelli sono identici tra loro, sicché sono tutti “originali” e non si 

ravvisa più la necessità dell’attestazione di conformità prima prevista. 

Ovviamente questo nuovo orientamento vale solo per il respingimento immediato, che è 

disciplinato dal Codice delle frontiere Schengen, e non anche per quello differito e per le 

espulsioni, le cui modalità comunicative restano disciplinate dalla norma nazionale. 

  

[1] Sebbene la rassegna sia stata discussa e condivisa in ogni sua parte da entrambi gli autori, Enrica Rigo ha materialmente 

redatto la sezione sul trattenimento e Guido Savio quella sull’espulsione. 

 

  

http://www.italgiure.giustizia.it/xway/application/nif/clean/hc.dll?verbo=attach&db=snciv&id=./20190109/snciv@s10@a2019@n00283@tO.clean.pdf
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ROSARIA TRIZZINO, NAZZARENA ZORZELLA 

  

Ingresso e soggiorno dei cittadini di paesi terzi 

Con sentenza n. 6446/2018 il Consiglio di Stato ha accolto l’appello di un lavoratore straniero 

per il quale il datore di lavoro aveva presentato domanda di emersione dal lavoro illegale, di 

cui all’art. 5, co. 5, d.lgs. n. 109/2012, annullando la decisione del Tar Lombardia di rigetto 

del ricorso. 

  

 La vicenda riguardava una domanda di emersione, rigettata dalla prefettura di Milano in 

quanto il datore di lavoro non avrebbe versato i contributi previdenziali per almeno sei mesi; 

nel corso del giudizio erano emerse varie anomalie del procedimento ed anche un’insufficienza 

dei versamenti contributi, tale da convincere il Tar Milano a rigettare il ricorso. Tuttavia, il 

Consiglio di Stato ha annullato quella decisione ed il provvedimento prefettizio in quanto, dopo 

avere valutato giustificate alcune delle anomalie, ha ritenuto comprovato il rapporto di lavoro 

protrattosi ben oltre i sei mesi successivi alla domanda di regolarizzazione (dimostrato dal 

lavoratore sia con documentazione attestante la presenza in Italia entro il termine indicato 

dalla legge di regolarizzazione, sia attraverso l’estratto conto INPS). Pertanto, pur affermando 

l’impossibilità di procedere alla stipula del contratto di soggiorno, stanti le irregolarità 

procedurali del datore di lavoro, il giudice d’appello ha fatto applicazione dell’art. 5, co. 11-

ter d.lgs. 109/2012, ovverosia ritenendo conclusa la procedura di regolarizzazione, con rilascio 

del permesso di soggiorno per attesa occupazione, se il rapporto di lavoro sia cessato prima 

della definizione della procedura di emersione per fatto incolpevole del lavoratore. 

Il Consiglio di Stato ha richiamato i precedenti giurisprudenziali secondo i quali il pagamento 

dei contributi previdenziali indicati dalla legge rappresenta elemento presuntivo dell’esistenza 

del rapporto di lavoro ai fini dell’emersione, mancando il quale deve comunque essere 

consentito al lavoratore dimostrare l’esistenza del rapporto di lavoro, in conformità a quanto 

previsto dalla Direttiva 2009/52/CE, potendosi così completarsi la procedura di 

regolarizzazione con il rilascio a suo favore di un titolo di soggiorno. 

  

Con ordinanza cautelare n. 6360/2018 il Consiglio di Stato ha accolto l’appello cautelare 

relativamente all’impugnazione di una sentenza del Tar Lombardia con cui era stato rigettato 

il ricorso avverso di un provvedimento del questore di Bergamo, di diniego di rinnovo del 

permesso di soggiorno, motivato in quanto le aziende presso le quali il lavoratore aveva 

dichiarato svolgere attività lavorativa «sono risultate prive di struttura di impresa, con 

conseguente annullamento di tutte le posizioni contributive dei lavoratori». 

In fase cautelare il Consiglio di Stato ha concesso la sospensiva, ritenendo sussistente il fumus 

boni juris, poiché il Tar non ha adeguatamente valorizzato la sopravvenienza di un nuovo 

https://www.giustizia-amministrativa.it/web/guest/dcsnprr?p_p_id=GaSearch_INSTANCE_2NDgCF3zWBwk&p_p_lifecycle=0&p_p_state=normal&p_p_mode=view&_GaSearch_INSTANCE_2NDgCF3zWBwk_javax.portlet.action=searchProvvedimenti&p_auth=phLwqpcH
https://www.giustizia-amministrativa.it/web/guest/dcsnprr?p_p_id=GaSearch_INSTANCE_2NDgCF3zWBwk&p_p_lifecycle=0&p_p_state=normal&p_p_mode=view&_GaSearch_INSTANCE_2NDgCF3zWBwk_javax.portlet.action=searchProvvedimenti&p_auth=phLwqpcH
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rapporto di lavoro antecedente il provvedimento di diniego di rinnovo, non valutato dalla 

questura per violazione delle garanzie di partecipazione al procedimento (ndr: comunicazione 

di avvio del procedimento o preavviso di rigetto, ex artt. 7 e 10-bis, legge 241/90 e s.m.). 

Inoltre, secondo il Consiglio di Stato la valutazione del requisito reddituale non va effettuata 

in maniera rigida ma in riferimento alla capacità futura. Infatti, «la valutazione del requisito 

reddituale non va rigidamente ancorata al conseguimento, nel pregresso periodo di validità del 

permesso di soggiorno, di redditi non inferiori alla soglia prevista dall’art. 29 del d.lgs. 

286/1998, bensì ad una prognosi comprensiva della capacità reddituale futura, desumibile 

anche da nuove opportunità di lavoro, se formalmente e tempestivamente documentate (cfr., 

tra le tante, Cons. St., sez. III, nn. 2585/2017; 2335/2018; 1971/2017; 843/2017)». 

  

Con ordinanza n. 6359/2018 il Consiglio di Stato ha respinto un appello cautelare proposto 

da un lavoratore straniero cui la questura di Milano aveva negato il rinnovo del permesso di 

soggiorno per insufficienza reddituale. Rispetto alla decisione sopra in rassegna, questa 

decisione si differenzia in quanto l’elemento nuovo sopravvenuto (proposta di lavoro) era 

intervenuto successivamente all’adozione del provvedimento da parte del questore e pertanto 

non poteva essere valutato in sede di sindacato di legittimità. Secondo la pronuncia, infatti, «la 

decisione di primo grado si rivela coerente con l’orientamento della sezione, di recente ribadito 

con decisione n. 612/2018, e da tempo consolidato nel senso che l’art. 5, co. 5, d.lgs. 

286/1998, nell’imporre all’Amministrazione di prendere in considerazione i “nuovi 

sopraggiunti elementi” favorevoli allo straniero, si riferisce a quelli esistenti e formalmente 

rappresentati o comunque conosciuti dall’Amministrazione al momento dell’adozione del 

provvedimento (anche se successivamente alla presentazione della domanda), mentre nessuna 

rilevanza può essere attribuita ai fatti sopravvenuti alla adozione dell’atto di diniego (cfr., in 

ultimo, sez. III, n. 1714/2016; n. 2645/2015; n. 2735/2015; con riferimento alla intervenuta 

riabilitazione, cfr. sez. III, n. 4685/2013; n. 4935/2014; n. 23/2016 e n. 2053/2015)». 

Inoltre, il Consiglio di Stato ribadisce l’orientamento secondo cui il reddito parametrato 

all’importo dell’assegno sociale costituisce «un ragionevole parametro di riferimento per la 

stima della sufficienza dei mezzi di sussistenza allegati». 

  

Nota di Nazzarena Zorzella 

Le due ordinanze del Consiglio di Stato, dianzi indicate, pongono la questione, che da tempo 

invero si dibatte, della ragionevolezza di affidare al giudice amministrativo la sindacabilità dei 

provvedimenti che riguardano il permesso di soggiorno, senza peraltro attribuirgli la 

giurisdizione esclusiva di merito. Solo in quest’ultima ipotesi, infatti, il giudice amministrativo 

potrebbe entrare nel merito del rapporto e non limitarsi, come invece ora, alla mera legittimità 

del provvedimento impugnato. 

Le due ordinanze affermano entrambe la rilevanza degli elementi nuovi sopravvenuti (art. 5, 

co. 5 TU) solo se intervenuti precedentemente al provvedimento del questore sul rinnovo del 

https://www.giustizia-amministrativa.it/web/guest/dcsnprr?p_p_id=GaSearch_INSTANCE_2NDgCF3zWBwk&p_p_lifecycle=0&p_p_state=normal&p_p_mode=view&_GaSearch_INSTANCE_2NDgCF3zWBwk_javax.portlet.action=searchProvvedimenti&p_auth=phLwqpcH
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titolo di soggiorno, irrilevanti, dunque, se successivi. Anche la decisione che concede la 

sospensiva muove dai medesimi presupposti, evidenziando che il nuovo rapporto di lavoro era 

intervenuto prima del provvedimento questorile, di cui la PA doveva tenere conto applicando 

correttamente le regole della partecipazione al procedimento (artt. 7 e/o 10-bis legge 241/90 

e s.m.), l’omissione delle quali rende illegittimo il provvedimento. Principio importante, 

quest’ultimo, perché afferisce all’esercizio del diritto di difesa del destinatario dell’atto, nel 

contempo garantendo l’esercizio corretto dell’azione amministrativa in cooperazione con il 

primo. 

Tuttavia, la questione che si ritiene utile segnalare (non potendo esaurirla in poche righe) è 

quella dei limiti alla sindacabilità dell’atto amministrativo che incide sulla condizione giuridica 

del cittadino straniero e l’irrazionalità dell’odierno riparto di giurisdizione. Avendo il 

legislatore del 1998 attribuito la giurisdizione in materia di permesso di soggiorno al giudice 

amministrativo (art. 6, co. 10 TU), mai modificata nel corso del ventennio nonostante il TU 

immigrazione abbia subito svariate riforme, detti limiti appaiono oggi ancora più ingiustificati, 

poiché in quasi tutti gli altri “settori” di disciplina della condizione giuridica del cittadino 

straniero la giurisdizione è, via via, transitata al giudice ordinario. Così è stato, ad esempio, 

per quasi l’intera materia relativa alla protezione internazionale, fino al 2007 assegnata alla 

giurisdizione amministrativa ed oggi a quella ordinaria, compresi i provvedimenti cd. Dublino 

(d.l. 13/2017 – art. 3, d.lgs. 25/2008), con l’unica eccezione dei provvedimenti di revoca delle 

misure di accoglienza, attribuite alla giurisdizione amministrativa ma nelle sole ipotesi nelle 

quali sia esercitata una discrezionalità amministrativa (art. 23, d.lgs. 142/2015; eccezione 

invero poco comprensibile, se si considera che anche le misure di accoglienza possono incidere 

sul diritto alla protezione internazionale, diritto soggettivo a natura fondamentale). Così è stato 

per il diritto al ricongiungimento o la coesione familiare (art. 5, co. 5 – artt. 28, 29 e 30 TU) 

e per la materia delle espulsioni (art. 13 TU 286/98), fatta eccezione per quelle disposte dal 

Ministro per ragioni di ordine pubblico o sicurezza dello Stato o per minaccia terrorista (art. 

13, co. 1 TU). Così è stato in materia di cittadinanza in quanto l’ultima riforma di cui al d.l. 

13/2017 pare assegnare al giudice ordinario tutte le fattispecie di acquisto dello status (art. 

3, co. 2 d.l. 13/2017), prima distinte a seconda del loro presupposto. 

Così è stato, infine, per i provvedimenti che riguardano il diritto al soggiorno o 

l’allontanamento dei cittadini dei Paesi membri dell’Unione europea e dei loro familiari (d.lgs. 

30/2007). 

Così è stato, grazie all’intervento della magistratura, per i permessi di soggiorno per 

particolare sfruttamento lavorativo, per i quali, afferendo ad un diritto fondamentale quale 

quello a non subire un ingiusto ed illecito trattamento lavorativo, è stata nel 2018 affermata 

la giurisdizione ordinaria (cfr. la rassegna in questo numero della Rivista su Asilo e Protezione 

internazionale – sotto rubrica Protezione umanitaria). 

Situazioni, tutte, nelle quali il provvedimento amministrativo, che su di esse incide, esprime 

una mera discrezionalità tecnica, cioè la rispondenza ai criteri indicati dal legislatore (cui solo 
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appartiene il potere di determinare la condizione giuridica del cittadino straniero, ex art. 10, 

co. 2 Cost.), rispetto alla quale il giudice ordinario ha il potere di valutare il rapporto e di 

accertare il diritto, con conseguente obbligo per il questore di rilasciare un titolo di soggiorno. 

Situazione, però, che è identica anche per il permesso di soggiorno “ordinario”, cioè per lavoro 

(permesso unico) e lo stesso vale anche in riferimento al permesso UE di lungo periodo, per 

entrambi i quali è il legislatore (TU immigrazione) ad indicare i presupposti per il loro rilascio, 

peraltro oramai di derivazione europea. Anche in questi casi il questore esercita una mera 

discrezionalità tecnica e allora non si comprende la ragione per cui si tenga ancorata alla 

giurisdizione amministrativa di legittimità la sindacabilità dei provvedimenti che incidono sulla 

condizione giuridica dei cittadini stranieri che già soggiornano, spesso da tempo, sul territorio 

nazionale, limitando la verifica ai soli aspetti formali. La giustificazione del riparto non può 

essere rinvenuta neppure nella natura fondamentale dei diritti affidati alla giurisdizione 

ordinaria, non solo perché non tutti condividono la stessa (si pensi, ad esempio, alla 

cittadinanza), ma perché il soggiorno del cittadino straniero non può non essere considerato un 

diritto soggettivo, in quanto tale tradizionalmente di pertinenza della giurisdizione ordinaria o 

quantomeno della giurisdizione amministrativa esclusiva, con potere cioè di accertamento del 

rapporto e non solo di verifica di legittimità. 

Non sono tempi, quelli odierni, per pensare che il legislatore intervenga ad uniformare la 

giurisdizione in materia devolvendola interamente al giudice ordinario, ma non per questo non 

può non segnalarsi l’irrazionalità del sistema. 
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MARTINA FLAMINI, NAZZARENA ZORZELLA 

  

LO STATUS DI RIFUGIATO 

Appartenenza ad un particolare gruppo sociale 

Il Tribunale di Milano, con decreto del 4.7.2018, depositato il 1.8.2018, ha riconosciuto 

lo status di rifugiato ad un cittadino del Ghana, ritenendo credibile il racconto relativo alla 

scoperta della sua omosessualità da parte delle autorità statuali. Nel provvedimento in esame, 

il Collegio meneghino, attraverso lo strumento delle linee guida redatte dall’UNHCR («Linee 

guida in materia di protezione internazionale n. 9. Domande di riconoscimento dello status di 

rifugiato fondate sull’orientamento sessuale e/o identità di genere nell’ambito dell’art. 1 A (2) 

della Convenzione del 1951 e/o del suo Protocollo del 1967 relativo allo status dei rifugiati», 

datate 23 ottobre 2012), ha valutato le dichiarazioni del ricorrente negli aspetti relativi 

all’autoidentificazione, all’infanzia, all’accettazione di sé, all’eventuale problema dell’identità 

di genere, alla non conformità, alle relazioni famigliari, alle relazioni sentimentali e sessuali ed 

al rapporto con la comunità. 

Nella decisione del Tribunale di Torino del 9.11.2018 , la credibilità di un giovane cittadino 

del Gambia – che aveva riferito di essere fuggito dal proprio paese d’origine in seguito alla 

scoperta, da parte di alcuni componenti della sua comunità, della sua relazione con una persona 

dello stesso sesso – è stata affermata valorizzando, oltre alle dichiarazioni del ricorrente, il 

contenuto della relazione del Presidente di un circolo Arcigay che dà atto di un percorso volto 

ad una maggiore acquisizione di consapevolezza del proprio orientamento sessuale e di 

superamento del disagio che lo aveva condizionato sin da quando si trovava in Gambia. 

  

Opinioni politiche 

Il Tribunale di Torino (29.5.2018) ha riconosciuto lo status di rifugiato ad un cittadino del 

Pakistan, in ragione delle persecuzioni, minacce e torture subite dalle forze di polizia nel 2014, 

a causa della sua militanza politica nell’UKPNP, partito nazionalista fondato il 10 aprile 1985 

con l’obiettivo di ottenere l’indipendenza del Kashmir. La decisione in esame ravvisa la 

sussistenza di atti di persecuzione riconducibili, ai sensi dell’art. 8, lett. e), d.gs. 251/2007, a 

motivi di «opinione politica», soffermandosi sul carattere di gravità, di natura e di frequenza 

degli atti persecutori. In particolare, il Collegio torinese afferma che i predetti atti 

rappresentano una violazione grave dei diritti umani fondamentali, considerando: gli atti di 

violenza fisica e psichica subiti dal ricorrente (in particolare le minacce subite ad opera di forze 

di polizia, nonché il rapimento, la detenzione arbitraria e le torture operate da agenzie di 

sicurezza); i provvedimenti amministrativi, discriminatori per loro stessa natura o attuati in 

modo discriminatorio, come la chiusura senza titolo, nel mese di agosto 2014, del negozio di 

https://www.dirittoimmigrazionecittadinanza.it/allegati/fascicolo-n-1-2019/rifugio-4/322-2-trib-to-9-11-2018
https://www.dirittoimmigrazionecittadinanza.it/allegati/fascicolo-n-1-2019/rifugio-4/323-3-trib-to-29-5-2018
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abbigliamento da lui gestito, con il solo obiettivo di intimidirlo e di rendergli difficile l’attività 

di finanziamento delle iniziative dell’UKPNP; le azioni giudiziarie o sanzioni penali 

sproporzionate o discriminatorie, come la denuncia e il mandato di arresto fondati su falsi 

addebiti del 24 ottobre 2014; la compressione del diritto di esprimere il proprio pensiero e di 

riunirsi pacificamente per motivi politici. Particolarmente interessante, inoltre, l’affermazione 

secondo la quale, il dover affrontare un processo penale, in caso di rientro in patria, rappresenta 

esso stesso uno strumento di persecuzione. 

  

Religione 

Il Tribunale di Milano, con decisione del 21.11.2018, ha riconosciuto lo status di rifugiato ad 

un cittadino del Pakistan, di religione musulmana sciita, vittima di una persecuzione religiosa 

attuata dal gruppo estremista Lashkar-e-Jhangvi (Lej). Il Collegio ha ritenuto credibili le 

dichiarazioni del ricorrente, nella parte relativa alle violenze perpetrate dal predetto gruppo 

terrorista che aveva fatto irruzione della di lui abitazione, proprio mentre era in corso la 

cerimonia del majlis dallo stesso organizzata. A fronte di un agente di persecuzione privato – 

il gruppo terroristico – il Tribunale ha ritenuto integrato il requisito relativo all’impossibilità 

di ricevere protezione dalle autorità statuali (atteso che il ricorrente si era rivolto più volte alla 

polizia, senza ottenere alcuna risposta). La valutazione positiva di credibilità è stata compiuta 

anche grazie all’applicazione del principio del beneficio del dubbio. Nel decreto in esame, si 

legge, che: «in particolare, in base ad esso è possibile considerare accertato un fatto verosimile 

pur in presenza di un margine residuo di dubbio …. Quest’orientamento dell’UNHCR è altresì 

suffragato da quanto affermato dalla Corte europea dei diritti dell’uomo in materia di onere 

della prova, secondo cui “stante la particolare situazione in cui si trovano i richiedenti asilo, 

sarà frequentemente necessario concedere loro il beneficio del dubbio quando si vada a 

considerare la credibilità delle loro dichiarazioni e dei documenti presentati a supporto” (cfr. 

CEDU, R.C. v. Svezia, 2010, paragrafo 50; CEDU, N. v. Svezia, 2010, paragrafo 53; 

CEDU, A.A. v. Svizzera, 2014, paragrafo 59)». 

  

Nazionalità 

Il Tribunale di Brescia, con decreto del 18.9.2018, ha riconosciuto lo status di rifugiato ad un 

cittadino di Warri (nel Delta State, Nigeria), figlio del capo della comunità degli Uhrobo, 

costretto a fuggire dal paese d’origine a causa del sanguinoso conflitto etnico tra la sua etnia e 

quella degli Ijaw. Il Tribunale ha ritenuto credibile, perché dettagliato, analitico e del tutto 

coerente con le fonti sul paese d’origine, il racconto del ricorrente relativo ai violenti conflitti 

scoppiati tra etnie (tra le quali quella del ricorrente) per ripartirsi il risarcimento concordato 

per i danni cagionati sul loro territorio dalla Shell. In particolare, nel provvedimento del 

Tribunale bresciano, si legge di come anche una falsa accusa di omicidio (in un paese ove vige 

ancora la pena di morte) integri una persecuzione e di come, anche in ragione del ruolo di capo 
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dei giovani della sua comunità, il ricorrente non possa avvalersi della protezione della autorità 

del suo paese in quella zona sostanzialmente assente. 

  

LA PROTEZIONE SUSSIDIARIA 

Art. 14, lett. c), d.lgs. 251/2007 

Con sentenza n. 1927/2018, pubblicata il 12.11.2018, la Corte d’appello di Torino ha 

riconosciuto la protezione sussidiaria, ex art. 14, lett. c), d.lgs. 251/2007 ad un richiedente 

che ha riferito di essere stato membro del movimento secessionista del Kashmir e di aver subito 

torture da parte delle autorità pakistane. Il Collegio, richiamando espressamente il dovere di 

cooperazione istruttoria, sulla base delle informazioni sul paese d’origine (e, in particolare, 

facendo riferimento al primo rapporto svolto dalle Nazioni Unite sul tema dei diritti umani 

all’interno delle Nazioni Unite sul Kashmir, ove è stata promossa un’inchiesta internazionale 

su molteplici violazioni) ha affermato che il conflitto che vede contrapposti il movimento 

separatista che lotta per l’indipendenza dello Stato dell’Azad Kashmir e il governo pakistano 

ha determinato una «situazione di violenza presente nella regione del Kashmir tale che la vita 

di ogni civile rischia di essere seriamente minacciata solo per la presenza su quel territorio». 

  

Art. 14, lett. a) e b), d.lgs. 251/2007 

Il rischio di subire un processo non equo, per il reato di diserzione, e la probabile condanna che 

ne sarebbe seguita – di cui era accusato un cittadino del Pakistan, originario della zona di 

Rawalkoor – giustifica, nelle argomentazioni del Tribunale di Milano (decreto del 9.5.2018) , 

il riconoscimento della protezione sussidiaria. Nel provvedimento in esame – che si apprezza 

anche per le puntuali argomentazioni che hanno portato a superare il negativo giudizio di 

credibilità formulato dalla Commissione territoriale, sulla base delle dichiarazioni rese dal 

ricorrente nella fase amministrativa e senza aver provveduto alla rinnovazione dell’audizione 

– il predetto rischio è stato ritenuto sussistente sulla base della specifica attività svolta dal 

ricorrente nell’esercito, dell’indagine dallo stesso subita in seguito alla diserzione e dalle 

concrete possibilità, desunte anche dalle informazioni sul paese d’origine, di difendersi ed 

accedere ad un processo equo, con conseguente rischio di condanna a una pena elevata da 

scontare in condizioni carcerarie che ne potrebbero mettere a rischio la vita e l’integrità fisica. 

  

Il Tribunale di Firenze (ordinanza del 6.11.2018) ha riconosciuto la protezione sussidiaria ad 

un cittadino della Nigeria (originario di un piccolo centro al confine con il Camerun), vittima 

di un violento conflitto tra famiglie. In particolare il giudice fiorentino, ritenuto credibile il 

racconto del ricorrente – che aveva riferito delle violenze subite da un gruppo di persone che 

volevano appropriarsi di alcuni terreni e che, a fronte dell’opposizione da parte della famiglia 

del ricorrente, avevano dapprima ucciso il di lui padre, poi colpito il fratello ed infine cercato 

di uccidere anche il ricorrente – ha affermato la sussistenza di un pericolo di danno grave in 

caso di rientro, sub specie di trattamento inumano o degradante per mano privata ma non 
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ostacolata dalle autorità preposte alla tutela della sicurezza. Con riferimento a tale ultimo 

aspetto, nel provvedimento in esame, si legge che tutti i report internazionali confermano che 

«la violenza diffusa non trova un argine adeguato nelle forze dell’ordine ed a fronte di periodi 

di attenuazione del violenti conflitti locali, nel centro spesso legali alla terra, vi sono picchi 

elevatissimi con centinaia di morti». 

  

Il Tribunale di Bari con ordinanza dell’8.10.2018, ha riconosciuto la protezione sussidiaria ad 

una giovane donna proveniente da Benin City, la quale dopo essere sfuggita ad un matrimonio 

forzato era stata fatta oggetto di ripetute violenze da parte di persone che volevano avviarla 

alla prostituzione. Ai fini del riconoscimento della protezione in esame, il giudice di Bari ha 

valutato: che la richiedente era una donna di giovane età; che le fonti interne e internazionali 

pongono in evidenza una condizione della donna nigeriana vittima di violenze, stupri, abusi e 

soprusi che lo Stato nigeriano non debella e, per certi versi, con la sua legislazione legittima; 

che proprio dalla città di provenienza della ricorrente, Benin City, provengono la maggior parte 

delle ragazze oggetto di tratta ai fini sessuali in virtù della concentrazione in questa città di 

organizzazioni specializzate nel “collocamento” all’estero. 

  

Il Tribunale di Milano, con decreto del 31.1.2018 , ha rigettato la domanda formulata da un 

giovane cittadino ucraino che afferma di non voler prestare servizio militare, non intendendo 

partecipare al conflitto in corso. Il Collegio meneghino ha precisato che il ricorrente non basa 

il suo rifiuto di prestare il servizio militare su motivi di coscienza o di tipo religioso, avendo 

invece espresso un personale dissenso sulle ragioni del conflitto attualmente in corso, oltre che 

preoccupazioni di tipo economico, ritenendo prioritario aiutare la sua famiglia. Nelle 

motivazioni del provvedimento in esame – contenenti un attento richiamo alle linee guida «in 

materia di protezione internazionale n. 10, domande di riconoscimento dello status di rifugiato 

fondate sul servizio militare nell’ambito dell’art. 1 A (2) della Convenzione del 1951 e/o del 

suo Protocollo del 1967 relativi allo status dei rifugiati» elaborate da UNHCR (12 novembre 

2014) – si legge che l’essere assoggettati a leva obbligatoria, anche da parte di uno Stato che, 

come l’Ucraina, è interessato da una situazione di conflitto armato, non costituisce – sulla base 

delle informazioni sul paese d’origine consultate – di per sé atto persecutorio, trattandosi di 

legittima espressione del diritto che ciascuno Stato ha di chiedere ai propri cittadini di svolgere 

il servizio militare e di prestare attività militare in caso di necessità. 

  

La Corte d’appello di Bari con sentenza n. 2097/18 – anche grazie agli elementi acquisiti nel 

corso dell’audizione del ricorrente, rinnovata da parte del giudice di secondo grado – ha 

ritenuto credibili le dichiarazioni di un ricorrente che ha riferito di aver lasciato il Pakistan in 

conseguenza delle violenze e delle minacce subite da parte di un noto politico (che aveva 

ricoperto la carica di ex premier) e dei componenti del suo gruppo criminale, giungendo a 

riconoscergli la protezione sussidiaria. Nel provvedimento si legge che un’adeguata 
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applicazione della normativa in materia di protezione per i soggetti esposti a gravi minacce o 

violenze di tipo (sul piano sociologico) mafioso appare conforme alla normativa internazionale, 

che in innumerevoli documenti prescrive agli Stati forme di lotta alla criminalità organizzata, 

le quali non possono non includere un’adeguata tutela delle vittime. 

  

 QUESTIONI PROCESSUALI 

Fissazione dell’udienza in assenza di videoregistrazione ed audizione del ricorrente 

La Corte di cassazione, nella pronuncia n. 27773/2018 – chiamata a pronunciarsi in merito 

ad un decreto del Tribunale di Torino che aveva deciso di non procedere «all’udienza di 

comparizione delle parti» – ha richiamato i principi affermati dalla precedente sentenza n. 

17717/2018, ribadendo che, ove non sia disponibile la videoregistrazione con mezzi 

audiovisivi del richiedente la protezione dinnanzi alla Commissione territoriale, il 

Tribunale chiamato a decidere del ricorso avverso la decisione adottata dalla Commissione, è 

tenuto a fissare l’udienza di comparizione delle parti a pena di nullità del suo provvedimento 

decisorio. 

La Suprema Corte, nella sentenza n. 28424/2018, ribadisce la necessità della fissazione 

dell’udienza di comparizione, in assenza di videoregistrazione, richiamando non solo il disposto 

legislativo, ma anche l’intenzione del legislatore. Con motivazioni che prendono in esame 

proprio la specificità della materia della protezione internazionale – il Collegio evidenzia che 

«il rilievo del colloquio, destinato ad essere valutato secondo i parametri indicati dal d.lgs. 19 

novembre 2007, n. 251, art. 3, co. 5, ha indotto il legislatore a prevedere la videoregistrazione, 

tale da rendere direttamente percepibili nella loro integralità, finanche sotto il profilo dei 

risvolti non verbali, le dichiarazioni dell’istante, così da consentire lo svolgimento della 

successiva eventuale fase giurisdizionale nelle forme del rito camerale non partecipato, potendo 

per l’appunto il giudice basarsi sulla visione della videoregistrazione; ma se questa manca, 

occorre consentire – in ossequio al disegno istituito dal legislatore – il pieno dispiegamento del 

contraddittorio attraverso lo svolgimento dell’udienza di comparizione delle parti». 

  

Sospensione dell’efficacia esecutiva del provvedimento di rigetto della domanda di 

protezione internazionale 

Il Tribunale di Bologna, con decreto del 27.10.2018 , nel valutare la sussistenza dei «fondati 

motivi», ai sensi dell’art. 35-bis, co. 13, d.lgs. 25/2008, ha affermato che, trattandosi di 

istanza in materia cautelare, nella valutazione della domanda di sospensiva debba esservi 

necessariamente una valutazione del periculum in mora, in relazione al grave ed irreparabile 

danno che possa derivare al ricorrente dalla messa in esecuzione della decisione, anche in 

ragione di un’interpretazione costituzionalmente orientata. Con riferimento al caso portato 

all’attenzione dei giudici bolognesi, ai fini del fumus boni iuris è stato valutato che i motivi 

dedotti (con riguardo alle contestate violazioni di cui agli artt. 3 e 14, d.lgs. 251/2007, 5 co. 

6, d.lgs. 286/98) si traducono astrattamente in violazioni di legge e, con riferimento 
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al periculum in mora che, a prescindere dalla fuoriuscita dal sistema di accoglienza, la perdita 

dell’attività lavorativa, reperita in epoca successiva al decreto di rigetto, determinerebbe un 

grave pregiudizio al ricorrente. 

  

Dovere di cooperazione del ricorrente 

Il Tribunale di Milano, con decreto del 14.11.2018 , nel decidere su una domanda presentata 

ha un cittadino indiano, si è soffermato sull’onere di cooperazione del ricorrente (decreto del 

14.11.2018). Nel caso in esame, il ricorrente, al momento della formalizzazione della domanda, 

non aveva esplicitato le ragioni che lo avevano spinto a lasciare il paese d’origine. Egli, 

ritualmente convocato, non è comparso né dinanzi alla Commissione territoriale, né dinanzi al 

giudice (che, per tale incombente, aveva fissato due udienze). Il Collegio meneghino ha 

pertanto affermato che il ricorrente, omettendo di esplicitare, come era suo onere ex art. 3, co. 

1 del decreto qualifiche (d.lgs. n. 251/2007), i fatti posti a fondamento della domanda di 

protezione, non aveva adempiuto all’onere di cooperazione sullo stesso gravante. L’omessa 

allegazione dei fatti posti a fondamento della domanda di protezione ha portato il Collegio a 

ritenere insussistenti i fattori di inclusione nella fattispecie della protezione internazionale. 

  

Patrocinio a spese dello Stato 

La Corte di cassazione, n. 30876/2018 – espressamente affermando di non poter condividere 

le argomentazioni contenute nella sentenza n. 5819/2018 che aveva affermato che l’ufficio del 

gratuito patrocinio è tenuto a sopportare le spese solo nel caso in cui risulti soccombente la 

parte ammessa al patrocinio a spese dello Stato – ha statuito che, in ogni caso in cui la parte 

ammessa al patrocinio a spese dello Stato sia vittoriosa in una controversia civile proposta 

contro un’amministrazione statale, il d.p.r. n. 115 del 2002, art. 133, osta alla pronuncia di 

una sentenza di condanna al pagamento delle spese, dovendo la liquidazione degli onorari e 

delle spese in favore del difensore della parte ammessa, avvenire, seguendo il procedimento di 

cui all’art. 82, con istanza di liquidazione al giudice del procedimento. 

  

Forma dell’appello e c.d. overruling 

Le Sezioni Unite della Suprema Corte, nella sentenza n. 28575/2018 , hanno affermato che, 

nel vigore dell’art. 19, d.lgs. n. 150 del 2011 (così come modificato dall’art. 27, co. 1, lett. f), 

d.lgs. n. 142 del 2015), l’appello ex art. 702 quater c.p.c. proposto avverso la decisione di 

primo grado sulla domanda volta al riconoscimento della protezione internazionale deve essere 

introdotto con ricorso e non con citazione, in aderenza alla volontà del legislatore desumibile 

dal nuovo tenore letterale della norma. Nelle motivazioni della sentenza, al punto 12, la Corte 

si sofferma sulle conseguenze derivanti dall’affermazione del nuovo principio di diritto, 

premurandosi di chiarire che tale innovativa esegesi, in quanto imprevedibile e repentina 

rispetto al consolidato orientamento pregresso, costituisce un overruling processuale che, nella 

specie, assume carattere peculiare in relazione al momento temporale della sua operatività, il 
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quale potrà essere anche anteriore a quello della pubblicazione della prima pronuncia di 

legittimità che praticò la opposta esegesi (Cass. n. 17420 del 2017), e ciò in dipendenza 

dell’affidamento sulla perpetuazione della regola antecedente, sempre desumibile dalla 

giurisprudenza della Corte di cassazione, per cui l’appello secondo il regime dell’art. 702-

quater c.p.c. risultava proponibile con citazione. 

Le Sezioni Unite, aggiungono, inoltre, che, per le cause cassate con rinvio il giudice del rinvio 

dovrà attenersi al principio di diritto contenuto nella sentenza che dispone il rinvio ancorché 

diverso da quello affermato dalle Sezioni Unite. 

  

Nell’ordinanza n. 32059/18, la VI-I Sezione della Corte di cassazione – cassando con rinvio 

la decisione della Corte d’appello di Milano che aveva dichiarato inammissibile un appello, 

avverso una pronuncia di rigetto della domanda volta ad ottenere il riconoscimento della 

protezione internazionale, ritenuto depositato oltre il termine di 30 giorni – ha affermato che 

in un giudizio che deve tendere, essenzialmente, ad una decisione di merito, il Collegio avrebbe 

dovuto tener conto della difficoltà interpretativa, nascente dalla modifica normativa improvvisa 

e dissonante con le forme stabilite – secondo l’interpretazione dominante – per l’appello pure 

nei casi, come questo, di silenzio di un’apposita previsione, e pertanto valutare «l’errore» 

commesso nella proposizione dell’impugnazione (ove introdotta con atto di citazione, secondo 

le apparenti regole ordinarie) come suscettibile di una diversa considerazione in forza del 

bilanciamento dei valori in gioco, tra i quali assume preminenza quello del giusto processo (art. 

111 Cost.). 

  

LA PROTEZIONE UMANITARIA NEL PROCEDIMENTO DI PROTEZIONE 

INTERNAZIONALE 

Nell’ordinanza n. 28990/2018 la Corte di cassazione ha affrontato varie questioni inerenti 

riconoscimento della protezione internazionale e di quella umanitaria (pre d.l. 113/2018). 

Innanzitutto quella relativa alla traduzione in lingua della decisione negativa della 

Commissione territoriale, alla luce di quanto prescritto dall’art. 10, d.lgs. 25/2008. Sul punto 

la Corte esclude da un lato la rilevanza della mancata traduzione in lingua qualora non sia 

allegato il concreto pregiudizio subito, dall’altra ribadisce comunque l’ininfluenza della 

violazione stante la natura non impugnatoria del giudizio, in cui oggetto del contenere non è il 

provvedimento amministrativo ma l’esistenza (il riconoscimento) del diritto soggettivo alla 

protezione (Cass. 11871/2014; n. 7385/2017). 

In secondo luogo il Giudice di legittimità affronta la questione della possibilità di allegazione 

di nuovi documenti nel giudizio d’appello, ritenuta possibile sia in considerazione del rito al 

quale era assoggettato, ratione temporis, il contenzioso esaminato (cioè l’art. 702-quater c.p.c. 

che consente la produzione di nuovi documenti se il Collegio li ritiene indispensabili o se la 

parte dimostra di non averli potuti produrre prima; principio che la Corte ricorda essere stato 

già applicato anche nella materia in esame: Cass. n. 5241/2017), sia alla luce della peculiarità 
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del giudizio di protezione internazionale che ripartisce l’onere probatorio, assegnando al giudice 

un potere officioso di verifica delle condizioni attuali del Paese di origine, le quali potrebbero 

giustificare il riconoscimento di una delle forme di protezione. 

Nel caso esaminato dalla Corte, il giudice d’appello aveva escluso ogni forma di protezione 

omettendo, però, di verificare all’attualità la situazione socio-politica e di sicurezza 

nel Punjab del Pakistan, nonostante l’allegazione in giudizio di documenti (erroneamente 

ritenuti tardivi) che dovevano indurre a verificare se in quel territorio vi fosse, anche per 

mancata effettiva protezione statale, una situazione di violenza indiscriminata, irrilevante che 

la minaccia provenisse da agenti privati (Cass. nn. 15192/2015; 16356/2016; 23604/2017). 

In un inciso conclusivo la Corte, ribadita l’irrilevanza del tempo della produzione in giudizio di 

documenti atti ad accertare i presupposti per una delle forme di protezione, afferma che la 

formale tardività della produzione documentale può, tutt’al più, determinare la reinstaurazione 

del contraddittorio.  

Infine, la Cassazione affronta il mancato riconoscimento anche della protezione umanitaria, 

censurando la decisione del giudice d’appello che aveva omesso di verificare la condizione di 

vulnerabilità del richiedente all’attualità, con motivazione «fondata soltanto sull’insussistenza 

di atti di persecuzione e violenze, senza valutare tutte le allegazioni e produzioni documentali 

dimesse in atti». 

Il principio espresso al riguardo – di conferma dell’orientamento della Cassazione – è il 

seguente: 

«Il riconoscimento del diritto al permesso per ragioni umanitarie deve essere frutto di 

valutazione autonoma, non potendo conseguire automaticamente dal rigetto delle altre 

domande di protezione internazionale essendo necessario che l'accertamento da svolgersi sia 

fondato su uno scrutinio avente ad oggetto l'esistenza delle condizioni di vulnerabilità che ne 

integrano i requisiti». 

Incidentalmente, peraltro, l’ordinanza in esame afferma l’irrilevanza delle modifiche all’art. 5, 

co. 6, TU apportate dal d.l. 113/2018. 

  

Con ordinanza n. 32671/2018 la Corte di cassazione ha rigettato un ricorso proposto dal 

Ministero dell’interno avverso una sentenza della Corte d’appello di Bologna che aveva 

riconosciuto ad un richiedente della Nigeria la protezione umanitaria. Nell’impugnazione il 

Ministero aveva sostenuto che la Corte bolognese avesse legittimato una domanda motivata da 

ragioni economiche e dal generico richiamo alla instabilità politica del Paese. 

Nella pur sintetica decisione, la Corte afferma che la sentenza del giudice d’appello ha motivato, 

in realtà, in relazione ad «una condizione di vera e propria vulnerabilità, che costituisce 

l'elemento fondante della c.d. "protezione umanitaria" (Cass., n. 28015 del 2017 e n. 26641 

del 2016) e che nella specie – elemento del tutto negletto nel ricorso – sono state individuate 

nelle reiterate vessazioni subite da richiedente proprio ad opera di quegli appartenenti alle forze 

di polizia dalle quali avrebbe dovuto ottenere protezione». 
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Pronuncia interessante perché riguarda un richiedente protezione della Nigeria 

(verosimilmente di uno degli Stati del sud del Paese) e perché pone l’accento su un fenomeno 

di quel Paese comprovato da molteplici fonti di informazione, ovverosia la violenza della polizia, 

non sempre tenuto in considerazione dalla giurisprudenza di merito come legittimazione al 

riconoscimento di una forma di protezione. 

  

Con ordinanza 11.01.2019 RG. 25523/2016 il Tribunale di Milano ha riconosciuto ad un 

richiedente protezione internazionale del Senegal la protezione umanitaria, ex art. 5, co. 6 TU, 

comparando il positivo percorso di integrazione sociale e lavorativo compiuto in Italia con la 

lesione della dignità personale a cui sarebbe esposto in caso di rimpatrio, stante l’assenza di 

legami familiari. 

Tutela riconosciuta dopo che è stata ritenuta insussistente la protezione internazionale nelle 

sue due forme maggiori (rifugio politico e protezione sussidiaria), sostanzialmente per difetto 

di credibilità, stante la risalenza dei fatti posti a base della domanda e la permanenza per lungo 

tempo in altra regione del Senegal dopo detti fatti. 

Nella decisione vengono richiamati i principi espressi dalla giurisprudenza di legittimità sulla 

natura giuridica della protezione umanitaria (parte integrante dell’unitaria richiesta di 

protezione, fattispecie a clausola aperta, attuazione del diritto d’asilo costituzionale), 

precisando che la valutazione della vulnerabilità soggettiva non deve avere a parametro di 

riferimento una situazione di concreto pericolo bensì una compromissione apprezzabile della 

dignità e della esistenza libera e dignitosa raggiunta in Italia, comparata con quanto il 

richiedente si troverebbe a vivere nel Paese di origine. 

Il decreto è stato emesso successivamente all’entrata in vigore del d.l. n. 113/2018 e, pur 

senza esplicitare in alcun modo i suoi effetti sui procedimenti giudiziari in corso, il Tribunale 

di Milano ha esaminato la domanda di riconoscimento della protezione umanitaria secondo i 

parametri dell’art. 5, co. 6 TU previgenti alla parziale abrogazione recata dal citato d.l. 

  

Il DIRITTO INTERTEMPORALE POST DECRETO LEGGE n. 113/2018 

Successivamente all’entrata in vigore del d.l. n. 113/2018 – che ha abrogato la parte dell’art. 

5, co. 6 TU che consentiva il rilascio di un permesso di soggiorno in relazione a serie ragioni 

umanitarie o ad obblighi costituzionali o internazionali, cui correlativamente ha fatto seguito 

l’eliminazione della competenza delle Commissioni territoriali, ex art. 32, co. 3, d.lgs. 

25/2008, di rinviare al Questore per il rilascio del permesso umanitario ex art. 5, co. 6 TU – si 

è posta la questione della immediata applicabilità delle nuove disposizioni (che hanno introdotto 

la «protezione speciale», ex art. 19, co. 1 e 1.1. TU in sostituzione della protezione umanitaria) 

ai giudizi in corso, stante l’assenza di espressa norma transitoria o intertemporale. 

Sul punto, la quasi unanime giurisprudenza di merito ha ritenuto inapplicabile la nuova 

disciplina, in considerazione sia della natura accertativa e non costitutiva del diritto alla 

https://www.dirittoimmigrazionecittadinanza.it/allegati/fascicolo-n-1-2019/umanitaria-5/351-1-trib-milano-11-1-2019
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protezione umanitaria, sia della natura del diritto stesso (diritto soggettivo e appartenente al 

catalogo dei diritti fondamentali). 

Si rassegnano di seguito alcune delle tante intervenute, dando priorità, tuttavia, alla sentenza 

n. 4890/2019 della Corte di cassazione che, nella sua funzione nomofilattica, ha escluso 

l’applicabilità delle nuove disposizioni del d.l. 113/2018 ai giudizi in corso. 

  

Con sentenza n. 4890/2019 depositata il 19.2.2019, la Corte di cassazione, nell’esaminare un 

ricorso proposto da un cittadino straniero cui il Tribunale di Napoli aveva negato la protezione 

internazionale ed anche quella umanitaria, ha colto occasione per affrontare la questione 

dibattuta nel mondo giudiziario e non solo, dell’applicazione o meno ai giudizi in corso della 

riforma recata dal d.l. 113/2018 alla protezione umanitaria. 

Dopo avere ricordato che il decreto legge ha introdotto la categoria dei permessi di soggiorno 

“casi speciali” ed altri diversamente nominati, la Corte prende atto che, a seguito 

dell’abrogazione della parte dell’art. 5, co. 6 TU che richiamava le serie ragioni umanitarie o 

derivanti da obblighi costituzionali od internazionali legittimanti il rilascio del permesso 

umanitario, è stato radicalmente modificato anche l’art. 32, co. 3 d.lgs. 25/2008, che 

consentiva alle Commissioni territoriali di riconoscere la protezione umanitaria se ritenuti 

insussistenti i presupposti per le due forme maggiori di protezione. Oggi, infatti, a detti organi 

è stata attribuita la competenza a riconoscere la diversa forma di «protezione speciale» 

(sostitutiva di quella umanitaria), in collegamento ai rischi indicati nell’art. 19, commi 1 e 1.1. 

TU. 

Esaminando i nuovi permessi declinati nel d.l. 113/2018, il Giudice di legittimità ne evidenzia 

la profonda differenza rispetto al previgente permesso umanitario, i primi con «specifici 

paradigmi normativi, fortemente conformati», il secondo a clausola generale necessariamente 

aperta. Ribadita la natura di diritto soggettivo perfetto del permesso umanitario, «la sua 

intima connessione con il diritto d’asilo costituzionale», nonché la «natura meramente 

ricognitiva dell'accertamento da svolgere in sede di verifica delle condizioni previste dalla 

legge», sorgendo il diritto al momento della lesione di diritti fondamentali nel Paese di origine, 

la Corte affronta la concreta operatività del principio di irretroattività della legge, di cui all’art 

11 preleggi al codice civile, escludendo che il d.l. 113 contenga una disposizioni di carattere 

intertemporale. Conclusione cui giunge esaminando le uniche due previsioni transitorie della 

nuova disciplina, ovverosia l’art. 1, co. 8 e 9 del decreto legge, rilevando che riguardano il solo 

rilascio del permesso di soggiorno (ex) umanitario, differenziandone il trattamento in ragione 

del fatto che, al momento dell’entrata in vigore, sia già stato rilasciato oppure in corso di 

rilascio. 

Invece, «Non vi e una espressa disciplina legislativa di carattere intertemporale riguardante i 

giudizi in corso che seguano ad un accertamento positivo od ad un diniego delle Commissioni 

territoriali o espressamente rivolta ai procedimenti amministrativi in itinere alla data di entrata 

in vigore della nuova legge». Pertanto, la Cassazione si pone il problema «se la disposizione, 

http://www.italgiure.giustizia.it/xway/application/nif/clean/hc.dll?verbo=attach&db=snciv&id=./20190219/snciv@s10@a2019@n04890@tS.clean.pdf
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oltre al contenuto prescrittivo espresso, possa contenere anche la regola dell'applicabilità 

immediata della nuova disciplina legislativa ai giudizi ed ai procedimenti amministrativi in 

itinere». 

La risposta è di non applicabilità della nuova disciplina, in quanto contrasterebbe con la «natura 

giuridica della situazione giuridica soggettiva di cui il cittadino straniero ha richiesto 

l'accertamento e con i principi costantemente seguiti dalla giurisprudenza di legittimità, 

peraltro coerenti con le soluzioni prospettate dalla dottrina costituzionalistica, in relazione a 

fattispecie analoghe». Conclusione cui perviene analizzando l’art. 11 preleggi al codice civile, 

che, pur non godendo di copertura costituzionale, secondo i principi giurisprudenziali (Cass. 

3845/2017, DU 2926/67; 2433/2000, 14073/2002; Cass. 16620/2013) non può applicarsi 

ai rapporti giuridici esauriti ma neppure a quelli aperti se l’applicazione della norma 

sopravvenuta incida sul fatto generatore del rapporto (cioè i fatti alla base del diritto) o in una 

modifica della disciplina giuridica del fatto stesso. 

Rapportati quei principi alla protezione umanitaria, stante la qualificazione giuridica del diritto 

e la natura riconoscitiva del suo accertamento, dunque la preesistenza del diritto alla sua 

verifica giudiziale o amministrativa (sorgendo al verificarsi delle condizioni di vulnerabilità 

delle quali il richiedente ha chiesto l’accertamento con la domanda), portano la Cassazione ad 

affermare che «la nuova disciplina legislativa incida direttamente sul fatto generatore del 

diritto e sui suoi effetti e conseguenze giuridiche così da non poter essere applicabile ai 

procedimenti in corso, come paradigma valutativo». 

Pertanto, la domanda «cristallizza il paradigma legale sulla base del quale, per la richiamata 

qualificazione giuridica del diritto azionato e per la natura ricognitiva dell'accertamento 

statuale, deve essere scrutinato», irrilevante che la valutazione (anche) sulla protezione 

umanitaria debba essere compiuta “all’attualità” (art. 8, co. 3 d.lgs. 25/2008), in quanto essa 

pertiene all’onere di allegazione della domanda (in cooperazione istruttoria tra richiedente ed 

autorità deputata all’esame), ma non riguarda la «configurazione giuridica dei presupposti del 

diritto azionato». 

A sostegno di questa conclusione la sentenza richiama anche i principi espressi dalla Corte 

costituzionale e dal diritto dell’Unione europea (pagg. 16-18). 

Il principio di diritto affermato dalla Corte è il seguente: «La normativa introdotta con il d.l. 

n. 113 del 2018, convertito nella l. n. 132 del 2018, nella parte in cui ha modificato la 

preesistente disciplina del permesso di soggiorno per motivi umanitari dettata dall'art. 5, co. 6 

del d.lgs. n. 286 del 1998 e dalle altre disposizioni consequenziali, sostituendo/a con la 

previsione di casi speciali di permessi di soggiorno, non trova applicazione in relazione alle 

domande di riconoscimento di un permesso di soggiorno per motivi umanitari proposte prima 

dell'entrata in vigore (5/10/2018) della nuova legge, le quali saranno pertanto scrutinate sulla 

base della normativa esistente al momento della loro presentazione». 

La Cassazione completa la decisione affrontando anche la questione del permesso rilasciabile 

una volta riconosciuto il diritto alla protezione umanitaria, nei termini sopra sintetizzati e la 
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conclusione è che debba essere quello delineato nell’art. 1, co. 9, d.l. 113/2008, ovverosia il 

permesso «casi speciali» di contenuto analogo all’oggi abrogato permesso umanitario (durata 

biennale e convertibile). 

  

Nota di Nazzarena Zorzella 

Decisione, quella qui rassegnata, indubbiamente importante, sia per la puntuale analisi 

giuridica espressa, che riprende e riassume i principi elaborati nell’ultimo decennio dal Giudice 

di legittimità in materia di protezione umanitaria, sia per le conclusioni a cui perviene, con i 

primi del tutto coerente. E’ auspicabile, pertanto, che tutta la giurisprudenza di merito segua i 

principi di diritto contenuti nella sentenza, evitando difformità di giudizi e dunque 

discriminazione dei ricorrenti. 

La sentenza, tuttavia, è importante anche sotto un altro profilo. Infatti, non distinguendo tra 

accertamento in sede amministrativa o in sede giudiziale, i principi in essa affermati vanno 

ritenuti applicabili non solo ai giudizi in corso ma anche ai procedimenti amministrativi non 

ancora definiti dalle Commissioni territoriali rispetto a domande presentate prima del 5 ottobre 

2018 (data di entrata in vigore del d.l. 113) ed applicabili anche a tutte quelle decisioni 

amministrative assunte nelle more (dal 5 ottobre 2018 al 19 febbraio 2019), nelle quali la 

protezione complementare sia stata rigettata in applicazione immediata della nuova disciplina 

dell’art. 32, co. 3 d.lgs. 25/2008. Con riguardo a quest’ultima ipotesi si può prospettare 

l’opportunità di presentare istanze di riesame alle Commissioni territoriali, richiedendo 

l’applicazione dei principi di diritti di cui alla sentenza n. 4890/2019, potendo, in caso di esito 

negativo, ricorrere all’Autorità giudiziaria anche avverso l’ulteriore decisione di rigetto o il 

silenzio opposto dalle Commissioni. 

  

Decisioni anteriori alla sentenza n. 4890/2019 della Cassazione 

Con ordinanza 18.12.2018 RG. 14343/2017 il Tribunale di Genova ha riconosciuto ad 

una donna richiedente del Marocco la protezione umanitaria, in relazione al rischio di lesione 

del diritto fondamentale di autodeterminazione (nella scelta del partner e nello stile di vita) e 

tenuto conto dell’ottimo grado di inserimento sociale avvenuto in Italia. 

Con specifico riguardo all’incidenza della riforma attuata (anche) in materia di protezione 

umanitaria dal d.l. 113/2018, il Tribunale genovese affronta la questione della sua immediata 

applicabilità, escludendola in virtù del principio di irretroattività di cui all’art. 11 preleggi al 

codice civile. Conclusione a cui giunge esaminando la natura fondamentale del diritto, analogo 

a quello del rifugio politico e del diritto d’asilo costituzionale, il cui riconoscimento avviene con 

effetti dichiarativi e non costitutivi, preesistendo il diritto al suo accertamento. Le circostanze, 

dunque, che devono essere valutate preesistono alla domanda, dovendosi avere riferimento alla 

condizione personale che ha originato la partenza/fuga dal Paese di origine, comparata con la 

condizione attuale ed il rischio, in caso di rimpatrio, di esposizione a violazioni di diritti umani. 

https://www.dirittoimmigrazionecittadinanza.it/allegati/fascicolo-n-1-2019/umanitaria-5/352-2-trib-ge-18-12-2018
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Secondo il Tribunale «appurata la natura di diritto soggettivo configurabile sulla base di fatti 

preesistenti, in applicazione del principio generale di irretroattività [...] la legge nuova non può 

essere applicata al presente procedimento in quanto riferito a diritto/rapporto giuridico sorto 

anteriormente al 5.10.18». 

Ciò, anche in considerazione del rischio di discriminazione se il diritto fondamentale alla 

protezione umanitaria sia deciso in dipendenza delle durata del giudizio, determinata da fattori 

indipendenti dalla volontà del richiedente. 

  

Il Tribunale di Bologna, con decreto 27.12.2018 (RG. 5135/2018) ha riconosciuto ad un 

richiedente del Senegal la protezione umanitaria, ritenuta idonea a tutelare la sua condizione 

soggettiva di particolare vulnerabilità, per avere trascorso quasi l’intera esistenza in una scuola 

coranica, gravemente maltrattato dal marabutto, privo di effettivi legami familiari nel suo 

Paese ed essendo dimostrata la sua integrazione in Italia. Il Tribunale ha dato valore anche 

alla giovane età del richiedente, quando ha lasciato il Senegal (verosimilmente minorenne) ed 

al drammatico percorso migratorio. 

Il tribunale felsineo affronta anche la questione del diritto applicabile al giudizio, tenuto conto 

che il ricorso è stato proposto prima dell’entrata in vigore del d.l. 113/2018 ma definito 

successivamente alla sua entrata in vigore. La decisione a cui perviene è nel solco della quasi 

unanime giurisprudenza di merito sino ad oggi intervenuta, ossia di ritenere inapplicabile 

retroattivamente la nuova disciplina del d.l. 113 per rispetto dell’art. 11 preleggi al codice 

civile, in assenza di espressa previsione derogatoria del legislatore (che solo per i permessi di 

soggiorno ha stabilito una disciplina transitoria) e tenuto conto della natura di diritto 

soggettivo della protezione umanitaria che va dichiarato e non costituito, preesistendo, infatti, 

al suo formale riconoscimento. 

  

Il Tribunale di Firenze, con ordinanza 27.12.2018, RG. 12546/2018 , ha riconosciuto a 

richiedente protezione della Nigeria la protezione umanitaria, ai sensi dell’art. 5, co. 6 TU, in 

considerazione della sua particolare condizione di disagio psico-fisico, determinato da svariate 

sofferenze subite, tenuto conto anche dell’assenza di effettivi legami familiari nel Paese di 

origine e di un positivo percorso di integrazione sociale intrapreso in Italia. 

Nell’ordinanza il Tribunale compie un’ampia disamina degli effetti del d.l. n. 113/2018, che 

ha abrogato la parte dell’art. 5, co. 6 TU che richiamava gli obblighi costituzionali ed 

internazionali quali presupposti per la tutela umanitaria. Viene esclusa la portata retroattiva, 

ex art. 11 preleggi al codice civile, della nuova normativa attraverso un’articolata disamina 

delle uniche disposizioni transitorie contenute nel d.l. 113/2018 all’art. 1, co. 8 e 9 (ritenute 

afferenti ai soli permessi di soggiorno ed alla loro nuova regolamentazione, ma irrilevanti nei 

giudizi e nei procedimenti per il riconoscimento della protezione) ed esaminando l’immediata 

applicabilità della nuova disciplina ai giudizi in corso (esclusa in quanto, partendo dalla natura 

del diritto alla protezione umanitaria, elaborata dalla giurisprudenza di legittimità, si afferma 

https://www.dirittoimmigrazionecittadinanza.it/allegati/fascicolo-n-1-2019/umanitaria-5/353-3-trib-bo-27-12-2018
https://www.dirittoimmigrazionecittadinanza.it/allegati/fascicolo-n-1-2019/umanitaria-5/354-4-trib-fi-27-12-2018
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che la nuova disciplina recata dal d.l. 113 ha mutato il fatto generatore del diritto, non solo il 

suo contenuto, poiché la nuova forma di «protezione speciale» ha presupposti completamente 

diversi dalla previgente tutela umanitaria e dunque è inapplicabile lo jus superveniens). 

  

ALTRE FORME DI PROTEZIONE UMANITARIA: LA GIURISDIZIONE 

Con ordinanza n. 30658/2018 la Corte di cassazione, a Sezioni Unite, ha risolto un conflitto 

di giurisdizione sollevato dal TAR Campania relativo alla giurisdizione in materia di diniego 

di rilascio del permesso di soggiorno umanitario ai sensi dell’art. 5, co. 6 TU, richiesto 

direttamente al questore da un cittadino straniero. Conflitto originato da una controversia 

proposta davanti al Tribunale di Napoli, che aveva declinato la propria giurisdizione a favore 

del giudice amministrativo, il quale si era tuttavia parimenti dichiarato incompetente, rinviando 

il conflitto negativo al regolamento di giurisdizione davanti alle Sezioni Unite della Cassazione. 

La decisione delle Sezioni Unite è stata di riconoscere la giurisdizione ordinaria in tutte le 

situazioni giuridiche nelle quali viene chiesto il rilascio di un permesso umanitario, qualsiasi 

sia la modalità utilizzata. Dopo avere ricostruito la normativa (previgente al d.l. 113/2018) 

afferente il permesso umanitario ed individuato «le plurime modalità di intervento dell’autorità 

amministrativa» (il questore direttamente o la Commissione territoriale in sede di 

procedimento per il riconoscimento della protezione internazionale), la Cassazione ha 

ripercorso i principi giurisprudenziali intervenuti in materia, a partire dalla decisione a sezioni 

Unite n. 11535/2009 con cui, disattendendo il precedente orientamento, ha affermato la 

giurisdizione ordinaria allorquando oggetto del contendere sia la tutela umanitaria, involgendo 

diritti umani fondamentali. Con la successiva pronuncia a Sezioni Unite n. 19393/2009 

(seguite da SU nn. 19394, 19395 e 19396) si è ancor meglio precisato che «la situazione 

giuridica dello straniero che richieda il rilascio di permesso per ragioni umanitarie ha 

consistenza di diritto soggettivo, da annoverare tra i diritti umani fondamentali, con la 

conseguenza che la garanzia apprestata dall’art. 2 Cost. esclude che dette situazioni possano 

essere degradate a interessi legittimi per effetto di valutazioni discrezionali affidate al potere 

amministrativo», al quale può essere attribuita solo una discrezionalità tecnica, «essendo il 

bilanciamento degli interessi e delle situazioni costituzionalmente tutelate riservate la 

legislatore (Cass. n. 19393/09)». 

Secondo le Sezioni Unite è, dunque, irrilevante la modalità con cui viene chiesta la tutela 

umanitaria, che non incide sulla giurisdizione ma afferisce alla natura giuridica della posizione 

soggettiva sottesa ala richiesta di permesso. 

L’ordinanza qui in rassegna richiama anche ulteriori pronunce che hanno affermato la 

giurisdizione ordinaria in fattispecie relative al permesso umanitario nell’ambito della 

protezione internazionale (SU 19577/2010 – SU 15115/2013), in tema di espulsione a 

seguito di rinuncia all’istanza di protezione internazionale e contestuale richiesta di emersione 

dal lavoro illegale (SU 15693/2015 e SU 135670/2015), in materia di diniego di rinnovo del 

permesso umanitario in presenza di parere negativo della Commissione territoriale (SU 

https://www.dirittoimmigrazionecittadinanza.it/allegati/fascicolo-n-1-2019/umanitaria-5/359-cass-su-30658-2018-art-22-sfrutt-lav
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5059/2017), o, ancora, in materia di rilascio del permesso per sfruttamento lavorativo ex art. 

22, co. 12-quater TU. 

Conclude la Corte che «Sulla base dei principi fin qui affermati […] deve riconoscersi che le 

situazioni protette a livello interno nell’ambito del “diritto alla tutela umanitaria” – cf. Cass. 

SU n. 26480/2011 – in quanto attuativo dei diritti fondamentali di matrice costituzionale – 

art. 2 e 10 c.3 Cost. – e sovranazionale – art. 3 CEDU, art. 18 Carta dei diritti fondamentali 

dell’Unione europea – sono riservate alla cognizione del giudice ordinario». 

Trattasi di una pronuncia estremamente importante non solo per l’ampia ricostruzione 

giuridica dell’istituto della protezione umanitaria ma per l’impatto che quei principi avranno 

dopo l’intervenuta abrogazione, operata dal d.l. 113/2018, della parte dell’art. 5, co. 6 TU 

286/98 che fino ad oggi ha rappresentato la disciplina regolamentare della protezione 

umanitaria. Quei principi, infatti, trascendono detta disciplina, ancorando saldamente la tutela 

agli obblighi costituzionali ed internazionali, i quali sono a fondamento della stessa. 

Le sezioni Unite della Cassazione, peraltro, non mancano di affrontare anche la questione della 

intervenuta abrogazione parziale dell’art. 5, co. 6 TU 286/98, evidenziando che essa è 

irrilevante perché successiva alla proposizione della domanda oggetto di giudizio e che 

comunque l’avere «abolito il genus del permesso per motivi umanitari per come originariamente 

normato, sostituendolo con ulteriori tipologie tipiche di permessi aventi motivazioni umanitarie 

per “casi speciali”» non incide sulla giurisdizione in quanto «l’eventuale mutamento, per 

vicende fattuali o normative, della natura della situazione giuridica soggettiva di cui a suo 

tempo sia stata introdotta la tutela davanti alla giurisdizione cui essa spettava per stato di 

fatto o di diritto esistente al momento della proposizione dell’azione, non può assumere 

rilevanza sopravvenuta (salvo disposto normativo derogatorio all’art. 5 c.p.c.) ai fini della 

determinazione della giurisdizione, secondo la nuova natura della situazione – cfr. Cass. S.U. 

n. 13977/2017». 

  

Con sentenza n. 32774/2018 la Corte di cassazione, a Sezioni Unite , ha affermato la 

giurisdizione ordinaria in materia di permesso di soggiorno richiesto da un cittadino 

senegalese, vittima di particolare sfruttamento lavorativo e dunque ai sensi dell’art. 5, co. 6 e 

dell’art. 22, co. 12-quater TU. 

Da precisare che il permesso di soggiorno umanitario (oggi ridenominato per «casi speciali» 

dal d.l. 113/2018) era stato chiesto dal lavoratore straniero, privo di permesso di soggiorno, 

in difetto del parere del procuratore della Repubblica, pur avendo presentato specifica denuncia 

nei confronti del datore di lavoro e dichiarato la disponibilità alla cooperazione giudiziaria. Il 

tribunale di Lecce, adito dall’interessato, aveva declinato la propria giurisdizione a favore del 

giudice amministrativo, qualificando la situazione soggettiva di interesse legittimo, il cui 

riconoscimento sottendeva una valutazione discrezionale della pubblica amministrazione. 

Decisione confermata dalla Corte d’appello di Lecce. 

https://www.dirittoimmigrazionecittadinanza.it/allegati/fascicolo-n-1-2019/umanitaria-5/358-cass-su32774-18-go-sfruttt-lav
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Adita dal ricorrente straniero, la Cassazione, richiamando precedenti conformi delle Sezioni 

Unite (nn. 30758 e 30757 del 2018), ha affrontato la questione muovendo dall’analisi della 

natura giuridica del diritto sotteso all’art. 5, co. 6 TU (base normativa del permesso ex art. 

22, co. 12-quater), confermando che trattasi di diritto soggettivo «da annoverarsi tra i diritti 

umani fondamentali garantiti dagli art. 2 cost. e 3 convenzione europea dei diritti dell’uomo», 

rispetto al quale il questore ha una mera discrezionalità tecnica, di accertamento dei 

presupposti indicati dal legislatore. 

Natura che pertiene, secondo la pronuncia in esame, anche al permesso umanitario ex art. 22, 

co. 12-quater TU, introdotto per tutelare la vittima rispetto a gravi compressioni dei diritti del 

lavoro, rispetto al quale l’art. 5, co. 6 TU si pone in una relazione da genere a specie, ove la 

norma speciale concretizza la clausola aperta di esso («seri motivi…di carattere umanitario»). 

Sulla base di questa qualificazione della natura giuridica delle due disposizioni, la Cassazione 

afferma che «Anche il procedimento volto al rilascio di questo titolo di soggiorno configura 

allora, alla pari di quello delineato in via generale dall’art. 5, 6° comma, e contrariamente a 

quanto sostenuto dal giudice d’appello, attività vincolata e non già esercizio di potere 

discrezionale». Analogamente a quanto avviene nell’ambito della protezione internazionale, 

anche nel caso di permesso per sfruttamento lavorativo al questore non è riconosciuta, dunque, 

alcuna attività discrezionale di accertamento dei presupposti bensì «soltanto il compito di 

accertare l’eventuale esistenza di altre condizioni ostative, se normativamente imposte». 

Quanto al potere del pubblico ministero, secondo l’ordinanza in rassegna gli è assegnata «la 

valutazione della sussistenza dei requisiti previsti dal legislatore» (discrezionalità tecnica) ma 

essa si esaurisce all’interno del procedimento amministrativo, non potendo vincolare il giudizio 

dell’autorità giudiziaria, cui invece è devoluta la «verifica, integrale e senza subordinazione 

alcuna alla valutazione svolta in sede amministrativa, dell’esistenza dei requisiti per il 

riconoscimento del titolo di soggiorno». 

Irrilevante, dunque, in sede giudiziale, la mancanza del parere del PM. 

Trattandosi, dunque, di giudizio afferente l’accertamento di un diritto soggettivo, a natura 

fondamentale, la giurisdizione non può che essere, secondo la Cassazione, quella ordinaria e 

non quella amministrativa e a conferma richiama anche la recente novella di cui al d.l. 

113/2018 che ha esteso alle sezioni specializzate dei tribunali (sedi di corti d’appello) la 

giurisdizione relativamente ai permessi di soggiorno “casi speciali” (denominazione oggi 

assegnata, come detto, al permesso ex art. 22, co. 12-quater TU, oltre che per altre ipotesi). 

Attraverso un richiamo alla pronuncia delle Sezioni Unite n. 30658/2018, l’ordinanza 

affronta, incidentalmente, l’incidenza dell’abrogazione parziale dell’art. 5, co. 6 TU disposta 

dal d.l. 113/2018, limitandosi a ritenerla irrilevante. 

Sempre con riguardo alla giurisdizione in materia di permesso di soggiorno per particolare 

sfruttamento lavorativo, si segnala anche la sentenza della Corte di cassazione a Sezioni Unite 

n. 32044/2018 che giunge alle medesime di quella dianzi rassegnata. 

  

http://www.italgiure.giustizia.it/xway/application/nif/clean/hc.dll?verbo=attach&db=snciv&id=./20181211/snciv@sU0@a2018@n32044@tS.clean.pdf
http://www.italgiure.giustizia.it/xway/application/nif/clean/hc.dll?verbo=attach&db=snciv&id=./20181211/snciv@sU0@a2018@n32044@tS.clean.pdf
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LA PROTEZIONE UMANITARIA DIRETTA, EX ART. 5, CO. 6 TU. 

Con ordinanza del 5.12.2018 RG. 5725/2018 il Tribunale di Firenze ha riconosciuto ad una 

cittadina etiope in Italia da anni il permesso umanitario richiesto direttamente al Questore. Il 

caso ha riguardato una cittadina straniera arrivata in Italia nel 2008 con visto per studio, che 

per vari anni ha potuto rinnovare il relativo permesso, perdendolo poi a causa di difficoltà 

economiche per le quali aveva intrapreso varie attività lavorative non assolvendo agli obblighi 

di legge per il rinnovo del titolo di soggiorno per studio. La questura di Firenze aveva diniegato 

il rinnovo, avverso il quale non era stata proposta impugnazione e dunque al momento della 

proposizione del ricorso ex art. 5, co. 6 TU la persona era priva di legittimazione al soggiorno. 

Il Tribunale affronta in primo luogo la questione della necessità, o meno, di una previa 

pronuncia dell’autorità amministrativa sulla domanda di protezione umanitaria, evidenziando 

che già in sede di richiesta di rinnovo del permesso di soggiorno per studio l’amministrazione 

avrebbe potuto valutare la sussistenza di altre ragioni legittimanti il rinnovo per un titolo 

diverso, ex art. 5, co. 9 TU. 

Il Giudice fiorentino esamina anche l’applicabilità al giudizio della riforma recata dal d.l. 

113/2018, escludendola in ragione della natura del diritto alla protezione umanitaria, valendo 

il principio di irretroattività di cui all’art. 11 preleggi al codice civile. 

Nel merito, il Tribunale, richiamati i principi elaborati dalla giurisprudenza in materia di 

protezione umanitaria, analizza il concetto di vulnerabilità presupposto della specifica tutela 

(catalogo aperto), ancorandolo alle conseguenze che un rimpatrio, dopo anni di presenza sul 

territorio nazionale, arrecherebbe alla cittadina straniera e richiamando espressamente l’art. 8 

CEDU e l’interpretazione che di esso ne ha dato la Corte di Strasburgo (sentenza Slivenko c. 

Lettonia del 9.10.2003). 

Facendo applicazione concreta di questi principi il Tribunale di Firenze ha, pertanto, 

riconosciuto il diritto al permesso umanitario, tenendo conto della risalenza della presenza della 

cittadina straniera in Italia e dei fattori di integrazione dimostrati attraverso il lavoro ed anche 

con le relazioni sociali ed affettive sorte nel tempo. Specifica, peraltro, il Tribunale che il 

permesso che dovrà essere rilasciato è quello “casi speciali” di cui all’art. 1, co. 9, d.l. 

113/2018. 

  

Nota di Nazzarena Zorzella 

È noto che il d.l. 113/2018 (convertito con modificazioni nella legge 1.12.2018 n. 132) ha 

abrogato la disposizioni di cui all’art. 5, co. 6 TU nella parte in cui consentiva il rilascio di un 

permesso di soggiorno anche in situazioni nelle quali non sarebbe stato possibile secondo le 

regole ordinarie del TU immigrazione ma in presenza di «seri motivi, in particolare di carattere 

umanitario o risultanti da obblighi costituzionali o internazionali dello Stato italiano». 

L’eliminazione di quella espressa previsione non ha comportato, tuttavia, l’abrogazione degli 

obblighi costituzionali o internazionali, avendo essi fonte e legittimazione in disposizioni 

costituzionali, tra le quali vanno segnalati gli artt. 2 e 10 della Costituzione (ma non solo, 

https://www.dirittoimmigrazionecittadinanza.it/allegati/fascicolo-n-1-2019/umanitaria-5/355-5-trib-fi-5-12-2018
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essendo ipotizzabili diritti in relazione ad altre norme costituzionali od internazionali) e, 

attraverso il richiamo contenuto nell’art. 10, alle norme ed ai trattati internazionali e comunque 

a tutte le disposizioni internazionali ratificate dall’Italia. 

Varranno, dunque, anche per il futuro i principi elaborati nel corso degli anni dalla 

giurisprudenza, tra i quali la natura fondamentale ed inviolabile del diritto alla protezione 

umanitaria – analoga a quello della protezione internazionale, ricomprendendo in essa anche 

l’asilo costituzionale di cui all’art. 10, co. 3 Cost., così come altri obblighi costituzionali ed 

obblighi internazionali (Cass. SU 19393/2009, SU n. 19577/2010, SU n. 5059/2017 e da 

ultimo Cass. civ. 4455/2018) –, la natura di norma di salvaguardia dell’intero sistema della 

condizione giuridica del cittadino straniero e la non ricomprensione in elenchi tassativi e pre-

determinati, rappresentando un catalogo aperto e flessibile (Cass. 26566/2013, n. 

23604/2017, n. 4455/2018). 

La prevalente interpretazione sugli effetti della riforma apportata dal d.l. 113/2018 ritiene 

oggi applicabili direttamente le norme costituzionali ed internazionali1 e nel contempo 

inapplicabili retroattivamente le nuove previsioni ai procedimenti ed ai giudizi pendenti; 

conclusione, quest’ultima, cui è giunta, come si è visto anche la Corte di cassazione con la 

sentenza n. 4890/2018, poc’anzi rassegnata. 

Certamente l’applicabilità diretta delle disposizioni costituzionali o internazionali e dei principi 

giurisprudenziali varrà in futuro in tutte quelle situazioni nella quali la persona straniera non 

vorrà inserirsi nel sistema della protezione internazionale o in essa non avrà trovato 

soddisfazione, chiedendo, invece, direttamente all’autorità giudiziaria il riconoscimento di un 

diritto costituzionale o internazionale, oggi privo di regolamentazione applicativa a seguito 

dell’abrogazione attuata dal d.l. 113/2018 della parte dell’art. 5, co. 6 TU immigrazione che 

ad essi rinviava. 

In tal senso l’approfondita ordinanza del Tribunale di Firenze del 5.12.2018, che risponde ad 

una richiesta di riconoscimento giudiziale del diritto di soggiorno di una cittadina straniera in 

applicazione diretta dell’art. 5, co. 6 TU, degli artt. 2 e 29 Cost. e art. 8 Cedu, afferma principi 

che varranno in futuro per le azioni che si proporranno per il riconoscimento diretto da parte 

dell’autorità giudiziaria di quei diritti costituzionali od internazionali. 

L’ordinanza, come si è visto, affronta il tema della individuazione della «vulnerabilità» della 

persona, rinvenendola nel fatto che «il rientro nella terra d’origine risulterebbe inumano e 

crudele secondo il comune sentire ed il generale rispetto della persona umana (art. 2 Cost.) 

come declinato anche alla luce dei “cataloghi” dei diritti umani fondamentali elencati nelle 

“chartae” internazionali (ONU; UE)»; il Tribunale richiama espressamente la necessità di 

tenere conto se la persona in Italia «abbia già costruito un’esistenza dignitosa» o se, invece, 

nel Paese di origine verserebbe in «condizioni assolutamente precarie per la sua dignitosa 

sopravvivenza». 

Forte è, dunque, il richiamo alla dignità dell’esistenza, fulcro dell’art. 2 Cost. e nel contempo 

all’art. 8 Cedu, affermando, al riguardo, che «l’allontanamento degli stranieri presenti in Italia 



 Diritto, Immigrazione e Cittadinanza, fasc. 1/2019  

  RASSEGNE, fasc. n. 1/2019       53    
 

da un tempo significativo e in possesso di un permesso per lavoro o per motivi familiari o di 

studio (più volte rinnovato), che si trovino ad affrontare situazioni di sopraggiunta fragilità 

tali da mettere a repentaglio il mantenimento della regolarità del soggiorno (difficoltà 

economiche, insorgenza di malattie, ecc..), comporterebbe, in quanto tale, la violazione dell’art. 

8 CEDU sul diritto al rispetto della vita privata e familiare, alla stregua dei principi elaborati 

dalla Corte di Strasburgo nell’interpretazione di tale disposizione in stretta connessione con la 

nozione di settled migrant o long term resident (cfr. in particolare la decisione Slivenko c. 

Lettonia, Corte EDU 9.10.2003, nella quale per la prima volta si è dato rilievo all’art. 8 CEDU 

come limite all’espulsione di uno straniero fondato non sull’esigenza di salvaguardare la vita 

familiare, bensì sulla valorizzazione del grado di integrazione sociale dell’interessato, inteso 

come “the network of personal, social and economic relations that make up the private life of 

every human being”)». 

La vulnerabilità, dunque, come elemento non inferiorizzante ma che afferisce, in positivo, al 

diritto a vivere una vita libera e dignitosa, ove assume valore l’inserimento in una comunità 

territoriale e la scelta di continuare a far parte di essa, rispetto a cui il rimpatrio 

rappresenterebbe una lesione del diritto alla libertà, costituendo di per sé un trattamento 

inumano e degradante per l’ingiusto sradicamento e per il forzato rimpatrio in una comunità 

alla quale la persona si sente oramai estranea. 

Una declinazione del diritto al rispetto della vita privata e della dignità personale certamente 

importante e che verrà senz’altro valorizzata nel prossimo scenario giudiziario conseguente 

alla abrogazione del permesso umanitario. 

  

Con decreto 16.7.2018 RG 3693/2018 il Tribunale di Milano ha dichiarato inammissibile il 

ricorso proposto da un cittadino straniero avverso il silenzio serbato dal questore di Milano 

sulla sua richiesta di rilascio del permesso di soggiorno umanitario ex art. 5, co. 6 TU 286/98. 

In corso di giudizio, peraltro, era intervenuto formale provvedimento di diniego da parte 

dell’autorità locale di p.s. 

In fatto, la vicenda riguardava un cittadino brasiliano in Italia dal 2009, che durante la 

permanenza in Italia ha intessuto alcune relazioni affettive, da una delle quali è nata una figlia. 

Nelle more di un procedimento ex art. 31, co. 3 TU 286/98 l’interessato era stato raggiunto 

da un decreto di espulsione, avverso il quale era stato proposto ricorso davanti al giudice di 

pace di Milano ma nel frattempo il cittadino brasiliano aveva presentato al questore istanza di 

rilascio di un permesso di soggiorno ex art. 5, co. 6 TU, motivato sull’affermata impossibilità 

di rientrare in Brasile a causa di pregresse minacce di morte a suo carico provenienti da bande 

criminali nella città ove abitava la madre. 

In sede processuale, il giudice designato per la controversia, instaurata ex art. 702-bis c.p.c., 

ha chiesto al ricorrente di chiarire se la sua domanda «poteva essere qualificata come domanda 

di protezione internazionale», cui l’interessato ha risposto negativamente in quanto le vicende 

nel Paese di origine avevano una valenza puramente storica e la domanda era stata proposta 

https://www.dirittoimmigrazionecittadinanza.it/allegati/fascicolo-n-1-2019/umanitaria-5/356-6-trib-mi-16-7-2018
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ai sensi dell’art. 5, co. 6 TU, pertanto con competenza attribuita non alle Sezioni specializzate 

ma al Tribunale ordinario in composizione monocratica. 

Il Tribunale di Milano affronta, preliminarmente, la questione della competenza, affermando la 

sussistenza di quella delle Sezioni specializzate in quanto rientrante nell’ambito di applicazione 

dell’art. 3, co. 1 lett. c) D.L. 13/2017 «dato che il ricorrente chiede di non essere respinto 

verso il Paese di origine per una serie di ragioni, compresa l’esistenza di una situazione di 

minaccia individuale che gli aveva impedito di fare ritorno in Brasile qualche anno fa». 

Quanto al merito della questione, il Tribunale non la esamina, ritenendo la 

domanda inammissibile in quanto sottende il diritto al non refoulement e dunque va presentata 

esclusivamente alla Commissione territoriale per il riconoscimento della protezione 

internazionale, poiché «Non è prevista alcuna discrezionalità per il cittadino straniero (o 

apolide) irregolare di scegliere l’autorità competente a decidere sulla sua richiesta di “non 

refoulement”». In altri termini, il Tribunale di Milano ha qualificato la domanda (prima 

amministrativa e poi giudiziale) presentata dal cittadino straniero quale domanda di 

riconoscimento della protezione internazionale, rispetto a cui il questore non ha alcuna 

competenza e pertanto il diniego da esso opposto non rientra nella tipologia di provvedimenti 

indicati nell’art. 3, co. 1 lett. c) e d), d.l. 13/2017, con conseguente inammissibilità del ricorso. 

  

Nota di Nazzarena Zorzella 

La decisione qui in rassegna apre una serie di questioni delicate, tra le quali quella della 

competenza, sia amministrativa che giurisdizionale, in materia di richiesta di permesso di 

soggiorno, ex art. 5, co. 6 TU, collegata al timore di subire gravi pregiudizi alla persona in 

conseguenza del rimpatrio. Il richiamo al non refoulement nel decreto in esame fa ritenere che 

sia stato invocato, in riferimento a detta norma generale, il divieto di respingimento ed 

espulsione ai sensi dell’art. 19, co. 1 TU, nella disciplina antecedente il d.l. 113/2018 (che 

l’ha oggi ancorato al sistema della protezione internazionale, inquadrandolo nella protezione 

complementare “speciale”). 

Non conoscendo il testo del ricorso proposto, né della domanda inoltrata al questore di Milano, 

non è possibile sapere se quel timore, pur collocato in anni risalenti, sia stato prospettato come 

ancora attuale e in quali termini oppure se altri elementi siano stati indicati a supporto della 

domanda, quali la pluriennale presenza in Italia ed i legami familiari qui esistenti. 

Tuttavia, la decisione lascia perplessi anche se la domanda sia stata proposta “limitatamente” 

al rischio ex art. 19, co. 1 TU. Disposizione che, infatti, non era ricompresa, prima dell’entrata 

in vigore del d.l. 113/2018, nell’ambito della protezione internazionale né può oggi dirsi in 

essa esaurita, sia perché preesistente alla normativa di derivazione europea, sia perché 

contiene fattori di rischio non necessariamente coincidenti con quelli sottesi alla protezione 

internazionale (rifugio o protezione sussidiaria). 

Il generale divieto di respingimento ed espulsione recato dall’art. 19, co. 1 rappresenta(va) 

una fattispecie distinta ed autonoma che trovava la fonte generale nell’art. 5, co. 6 TU (in 



 Diritto, Immigrazione e Cittadinanza, fasc. 1/2019  

  RASSEGNE, fasc. n. 1/2019       55    
 

relazione ad obblighi costituzionali o internazionali) e la sua disciplina regolamentare nell’art. 

28, co. 1 lett. d) d.p.r. 394/99 e s.m., secondo cui doveva rilasciarsi (fino alla riforma del d.l. 

113/2018) il permesso «d) per motivi umanitari, negli altri casi, salvo che possa disporsi 

l'allontanamento verso uno Stato che provvede ad accordare una protezione analoga contro le 

persecuzioni di cui all'articolo 19, comma 1, del testo unico». 

Nessuna disposizione stabiliva, dunque, che in relazione al rischio di cui all’art. 19, co. 1 TU 

immigrazione la persona straniera fosse obbligata a rivolgere richiesta di protezione attraverso 

il sistema della protezione internazionale. Il divieto di respingimento ed espulsione in relazione 

ai fattori indicati nell’art. 19, co. 1 TU poteva e doveva valere come divieto operante 

direttamente nei confronti del Questore, che se convinto della sua sussistenza, era tenuto a 

rilasciare uno specifico titolo di soggiorno. 

Oggi, con la riforma recata dal d.l. 113/2018 la questione è in parte mutata, in quanto il 

novellato art. 32, co. 3, d.lgs. 25/2008 ha attribuito alle Commissioni territoriali la 

competenza a valutare l’esistenza dei presupposti indicati nell’art. 19, co. 1 ed anche 1.1. TU 

(non necessariamente legati, tuttavia, al solo accertamento delle cause ostative al 

riconoscimento della protezione internazionale) ma il Tribunale non si è fatto carico di 

esaminare l’incidenza della modifica legislativa rispetto ad una domanda giudiziale 

precedentemente proposta. 

 I PROVVEDIMENTI EX REGOLAMENTO n. 604/2013 DUBLINO III 

La giurisdizione 

In un giudizio di regolamento di giurisdizione, proposto da alcuni ricorrenti stranieri avverso 

le decisioni del Tribunale di Trieste che aveva dichiarato la competenza del giudice 

amministrativo in materia di impugnazione delle decisioni di trasferimento assunte ai sensi del 

Regolamento UE n. 604/2013, con ordinanza n. 22412/2018 la Corte di cassazione chiarisce 

che la novella di cui al d.l. n. 13/2017 (che ha assegnato alle sezioni specializzate del Tribunale 

sede di capoluogo la competenza giurisdizionale in detta materia) si applica solo ai giudizi 

introdotti dopo 180 gg. dalla sua entrata in vigore (17 agosto 2018), e ribadisce che va 

comunque dichiarata la giurisdizione ordinaria anche per i giudizi proposti precedentemente, 

richiamando in proposito la sentenza a Sezioni Unite della Cassazione n. 8044/2018. Secondo 

il Giudice di legittimità, infatti, anche le decisioni cd. Dublino incidono sul diritto soggettivo 

alla protezione internazionale e pertanto affidate alla giurisdizione ordinaria. 

  

La determinazione della competenza dello Stato ai sensi del Regolamento n. 604/2013 e la 

competenza alle decisioni di trasferimento 

La Corte di giustizia dell’Unione europea è stata investita dal giudice della Bulgaria di varie 

questioni, tra le quali se uno Stato membro possa esaminare una domanda di protezione 

internazionale senza avere prima adottato una esplicita pronuncia sulla competenza dello Stato 

secondo i criteri del Regolamento n. 604/2013 anche qualora non vi siano elementi che 

http://www.italgiure.giustizia.it/xway/application/nif/clean/hc.dll?verbo=attach&db=snciv&id=./20180920/snciv@sU0@a2018@n22412@tO.clean.pdf
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depongano per una deroga ai sensi dell’art. 17 del medesimo (par. 37) ed inoltre se il giudice 

possa accertare d’ufficio la competenza dello Stato ad esaminare la domanda di protezione. 

Con sentenza C-56 del 4.10.2018 la CGUE premette che la questione «deve essere risolta 

tenendo conto non soltanto del testo dell’articolo 3, paragrafo 1, del Regolamento Dublino III, 

ma anche del suo contesto e dell’economia generale della normativa di cui la disposizione citata 

fa parte, nonché degli obiettivi che la stessa persegue (sentenza del 5 luglio 2018, X, C-

213/17, EU:C:2018:538, punto 26)» (par. 50). 

La Corte ripercorre alcuni dei principi consolidati in materia, tra i quali il diritto di precisa 

informazione al richiedente protezione (par. 52), la rilevanza della clausola discrezionale 

prevista dall’art. 17 del Regolamento (tale per cui lo Stato può decidere di esaminare la 

domanda anche se non sarebbe competente secondo i criteri ordinari: par. 53), e le garanzie 

procedurali, cioè il diritto di ricorso nei confronti di decisioni di trasferimento assunte dallo 

Stato dichiaratosi incompetente (par. 54), precisando, con riguardo a queste ultime, che non 

vi è analoga previsione nel caso inverso, cioè se lo Stato non adotta una esplicita decisione di 

competenza procedendo all’esame della domanda di protezione . 

La conclusione della CGUE è di escludere che vi sia l’obbligo di assumere una esplicita 

decisione qualora lo Stato esamini la domanda di protezione («L’articolo 3, paragrafo 1, del 

Regolamento (UE) n. 604/2013 […] deve essere interpretato nel senso che non osta a che le 

autorità di uno Stato membro procedano all’esame del merito di una domanda di protezione 

internazionale, ai sensi dell’articolo 2, lettera d), del medesimo regolamento, in mancanza di 

una decisione esplicita delle stesse autorità che stabilisca, sulla base dei criteri previsti dal 

regolamento succitato, che la competenza a effettuare un simile esame incombeva a tale Stato 

membro»). 

Quanto alla possibilità che sia il giudice ad accertare d’ufficio la competenza («Se l’articolo 46, 

paragrafo 3, della direttiva 2013/32 […] debba essere interpretato nel senso che […] il giudice 

competente di uno Stato membro è tenuto a verificare d’ufficio se i criteri e i meccanismi di 

determinazione dello Stato membro competente per l’esame della domanda in questione, quali 

previsti dal Regolamento Dublino III, siano stati correttamente applicati»: par. 60), la Corte 

di giustizia lo esclude, in quanto la Direttiva 2013/32/UE, che disciplina la procedura di 

esame della domanda di protezione internazionale, non si applica alle procedure tra Stati di cui 

al Regolamento n. 604/2013 e l’esame ex nunc della domanda di protezione, previsto dall’art. 

46 di detta Direttiva, non può essere interpretato nel senso di affidare al giudice anche la 

verifica della competenza dello Stato, tenuto conto che «l’articolo 2, lettera d), del Regolamento 

Dublino III dispone che, ai fini dello stesso regolamento, per “esame di una domanda di 

protezione internazionale” si intende l’“insieme delle misure d’esame, le decisioni o le sentenze 

pronunciate dalle autorità competenti su una domanda di protezione internazionale 

conformemente alla Direttiva [2013/32] e alla Direttiva [2011/95] ad eccezione delle 

procedure volte a determinare quale sia lo Stato competente in applicazione del [medesimo] 

regolamento”». (par. 70). 

http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=206431&pageIndex=0&doclang=it&mode=lst&dir=&occ=first&part=1&cid=1344060
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Con singolare decisione – decreto del 16.10.2018 RG. 745/2018 – il Tribunale di Trento , 

adito da un richiedente asilo contro la decisione della Commissione territoriale per il 

riconoscimento della protezione internazionale di Verona, ha sollevato d’ufficio l’eccezione di 

inammissibilità della domanda di protezione ai sensi del Regolamento Dublino III, in quanto 

il ricorrente risultava avere presentato domanda di protezione in un altro Stato dell’UE 

conseguendo un rigetto della stessa. 

Nella motivazione, tuttavia, il Tribunale afferma di non ritenere inammissibile la domanda in 

sé e dunque la competenza dell’Italia, essendo essa stata istruita dalla Commissione 

territoriale, ma ritiene che lo sia il ricorso «in quanto la domanda di protezione internazionale 

è stata già presentata dal richiedente in Romania» sulla base dei medesimi presupposti 

dichiarati in Italia. 

  

Sulla questione posta dal Tribunale di Trento (che in altre occasione ha emesso analoga 

decisione di inammissibilità) è intervenuta la Corte di cassazione, con ordinanza 

31675/2018,con cui ha censurato detta tesi e, ricostruita la normativa in materia di decisioni 

di trasferimento in applicazione del Regolamento n. 604/2013 (artt. 13 e 17 e art. 3 d.lgs. 

25/2008), ha affermato che «non spetta al giudice, ma all’amministrazione, il cui 

provvedimento è poi sottoposto al controllo del giudice ordinario […], determinare quale sia lo 

Stato competente ad esaminare la domanda di protezione internazionale.», richiamando, a 

conforto, la decisione a Sezioni Unite n. 8044/2018. 

  

LE MISURE DI ACCOGLIENZA 

Con sentenza n. 5445/2018 il Consiglio di Stato ha accolto l’appello proposto da un 

richiedente protezione internazionale a cui la prefettura di Lucca aveva revocato, ai sensi 

dell’art. 23 d.lgs. 142/2015, le misure di accoglienza in una struttura pubblica perché 

denunciato per «furto aggravato di alcuni indumenti usati depositati all’interno di un 

cassonetto per la raccolta degli stessi.» Secondo il giudice amministrativo d’appello, a 

prescindere dal fatto se la norma riguardi comportamenti gravemente violenti dentro o fuori la 

struttura di accoglienza, è indubbio che l’art. 23, co. 1, lett. e), d.lgs. n. 142/2015 afferisca a 

«violazione grave e ripetuta delle regole delle strutture in cui è accolto il richiedente asilo o a 

comportamenti gravemente violenti» e, invece, nel caso di specie, va escluso che «il furto 

aggravato di indumenti per bambini contestato» rappresenti né l’una né l’altro. Il Consiglio di 

Stato, peraltro, evidenzia l’assenza di motivazione del provvedimento prefettizio di revoca e 

che la Procura della Repubblica ha chiesto l’archiviazione della denuncia. 

Inoltre, la sentenza afferma che non «può condividersi la motivazione del primo giudice, 

laddove rileva che la violazione del diritto penale, le cui norme sono poste alla base dell’ordinato 

vivere civile nell’ordinamento giuridico, debba essere ritenuta più grave della violazione 

ripetuta di comportamenti irrispettosi del regolamento del centro di accoglienza», poiché la 

https://www.dirittoimmigrazionecittadinanza.it/allegati/fascicolo-n-1-2019/umanitaria-5/349-trib-tn-16-10-2018
http://www.italgiure.giustizia.it/xway/application/nif/clean/hc.dll?verbo=attach&db=snciv&id=./20181206/snciv@s10@a2018@n31675@tO.clean.pdf
http://www.italgiure.giustizia.it/xway/application/nif/clean/hc.dll?verbo=attach&db=snciv&id=./20181206/snciv@s10@a2018@n31675@tO.clean.pdf
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valutazione sulla pericolosità sociale appartiene al prefetto ma non nell’ambito dell’art. 23, 

d.lgs. 142/2015 bensì, eventualmente, al fine del trattenimento del richiedente asilo nei CPR, 

disciplinato dall’art. 6 del medesimo d.lgs. 

Infine, il Consiglio di Stato censura anche l’omessa comunicazione di avvio del 

procedimento, ex art. 7 legge 241/90 e s.m., stante le gravi conseguenze della revoca 

dell’accoglienza ed impedimento del diritto di difesa dell’interessato che avrebbe potuto portare 

argomentazioni con le quali l’amministrazione pubblica avrebbe potuto meglio ponderare in 

concreto la gravità del fatto e la proporzionalità delle misure sanzionatorie «come prevede l’art. 

20, par. 5, della direttiva 33/2013/UE». 

Il giudice d’appello affronta, poi, anche la questione della revoca del patrocinio a spese dello 

Stato, disposta dal Tar Toscana con la sentenza di rigetto del ricorso, annullando anche quella 

parte della pronuncia in quanto «non può, invero, ritenersi sussistente la ragione ostativa su 

cui poggia l’avversata decisione di diniego e che impinge nella rilevata infondatezza del ricorso. 

Le ragioni già sopra esposte, e da intendersi qui richiamate, inducono a concludere per la piena 

condivisione delle doglianze articolate in prime cure». 

  

Va segnalato che con ordinanza n. 1481/2018 il Tar Toscana ha disposto un rinvio 

pregiudiziale alla Corte di giustizia dell’Unione europea per chiarire «se l’articolo 20, par. 4, 

della Direttiva [ndr: Direttiva 2013/33/UE] osta ad un’interpretazione dell’art. 23, d.lgs. 

142/2015 nel senso che anche comportamenti violativi di norme generali dell’ordinamento, 

non specificamente riprodotte nei regolamenti dei Centri di accoglienza, possono integrare 

grave violazione di questi ultimi laddove siano in grado di incidere sull’ordinata convivenza 

nelle strutture di accoglienza». 

In caso di risposta affermativa il Tar chiede «se l’articolo 20, par. 4, della Direttiva osta ad 

un’interpretazione dell’art. 23, d.lgs. 142/2015 nel senso che possono essere considerati, ai 

fini della revoca dell’ammissione alle misure di accoglienza, anche comportamenti posti in 

essere dal richiedente protezione internazionale che non costituiscono illecito penalmente 

punibile ai sensi dell’ordinamento dello Stato membro, laddove essi siano comunque in grado 

di incidere negativamente sull’ordinata convivenza nelle strutture in cui gli stessi sono 

inseriti». 

  

Con sentenza n. 2162/2018 il Tribunale amministrativo per la Calabria, sede di Catanzaro, 

ha annullato un provvedimento di revoca delle misure di accoglienza, emesso ex art. 23 d.lgs. 

142/2015 dalla prefettura di Catanzaro a seguito del rigetto dell’appello in un giudizio avverso 

il diniego di riconoscimento della protezione internazionale e pendente il termine per il ricorso 

in Cassazione (trattasi di giudizio antecedente la riforma di cui al d.l. 13/2017). 

Innanzitutto il Tar ha rigettato l’eccezione del Ministro, secondo cui sarebbe competente il 

giudice ordinario trattandosi di provvedimento a contenuto vincolato e pertanto non rientrante 

tra le ipotesi che l’art. 23, co. 1 d.lgs. 142 assegna alla competenza esclusiva del giudice 



 Diritto, Immigrazione e Cittadinanza, fasc. 1/2019  

  RASSEGNE, fasc. n. 1/2019       59    
 

amministrativo, in quanto la revoca è stata disposta ai sensi dell’art. 14, co. 4 del medesimo 

d.lgs. 142 «a seguito della ritenuta cessazione degli effetti sospensivi del diniego conseguenti 

al rigetto dell’appello» e dunque non ai sensi del citato art. 23. 

In ogni caso, ad avviso del Tar, l’art. 23, co. 5 assegna al giudice amministrativo un ampio 

potere in materia di revoca delle misure e pertanto anche il caso oggetto di giudizio, tenuto 

conto che, diversamente opinando, verrebbe leso «il principio di concentrazione del giudizio, 

quale riflesso dell’effettività della tutela giurisdizionale di cui agli artt. 24, 103 Cost., 6 CEDU 

e 1 c.p.a., da intendersi come canone superiore, da privilegiare ogniqualvolta vi sia un pericolo 

di frazionamento e di frammentazione della tutela giurisdizionale (Corte di cassazione, SU, 

25.7.2016, n. 15283)». 

Nel merito, il Tar richiama la giurisprudenza della Corte di cassazione (12476/2018), fatta 

propria anche dal Consiglio di Stato (5037/2018), secondo cui l’efficacia esecutiva del 

provvedimento di rigetto della domanda di protezione internazionale, disposta ex lege e non 

giudizialmente, cessa con il passaggio della decisione giudiziale ovverosia, nel regime 

processuale antecedente la riforma del 2017, esauriti i tre gradi di giudizio. Nel caso esaminato 

dal Tar «alla data di notifica del provvedimento di revoca pendessero ancora i termini per il 

ricorso in Corte di cassazione, in effetti poi presentato e accolto, cosicché non sussistevano i 

presupposti per una revoca delle misure di accoglienza».  
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ROBERTA CLERICI 

  

L’ultimo quadrimestre del 2018 mostra un discreto numero di pronunce, all’interno del quale 

si segnalano una rara pronuncia sull’acquisto della cittadinanza a seguito di riconoscimento del 

figlio nato fuori dal matrimonio ed altre sull’acquisto per matrimonio e sull’accertamento 

dell’apolidia. Persiste comunque l’atteggiamento severo del Tar di Roma in relazione alle 

(sempre) numerose istanze di revisione del diniego della cittadinanza da parte del Ministero 

dell’interno in riferimento al procedimento di naturalizzazione ex art. 9 lett. f) della legge n. 

91/92. Alcune decisioni sono fondate infine sulla nuova competenza attribuita in materia di 

cittadinanza e apolidia alle Sezioni specializzate dei Tribunali in materia di immigrazione, 

protezione internazionale e libera circolazione dei cittadini UE ai sensi dell'art. 3, co. 2 del d.l. 

13/2017, convertito dalla l. 46/2017: quest’ultimo ha infatti introdotto il nuovo art. 19-bis nel 

d.lgs. 150/2011 sulla riduzione e semplificazione dei procedimenti civili di cognizione. 

  

Riconoscimento della cittadinanza per discendenza da cittadina italiana. Competenza 

dell’autorità giudiziaria ordinaria. Efficacia temporale delle sentenze costituzionali. 

Il già nutrito indirizzo giurisprudenziale relativo al riconoscimento della cittadinanza per 

discendenza da madre cittadina in un periodo nel quale, in base alla precedente legge 555/12, 

non era consentito alla donna di «trasmettere» la cittadinanza italiana ai figli, anche perché 

assai spesso tale cittadinanza veniva persa a causa del matrimonio con un cittadino straniero 

(rispettivamente ex artt. 1 e 10 l. cit.), si arricchisce con una ulteriore decisione dei giudici di 

merito (Trib. Brescia, Sez. spec., 10 novembre 2018 n. 3039), la quale presenta diversi spunti 

di interesse. Al di là della consueta conferma del ruolo di legittimato processuale 

esclusivamente in capo al Ministero dell’interno, anziché al Sindaco, il Tribunale respinge 

correttamente la doglianza del Ministero convenuto, relativa ad una pretesa necessità di una 

domanda o iter amministrativo quale presupposto necessario per l’instaurazione del relativo 

processo davanti all’a.g.o. In effetti, appare inusuale e totalmente infondata la tesi del 

convenuto, secondo il quale l’istanza doveva essere proposta preliminarmente davanti ad esso. 

Si trattava infatti di una domanda di accertamento dello status civitatis italiano iure 

sanguinis, dunque svincolato da valutazioni discrezionali della P.A. e sottoposto in quanto tale 

alla giurisdizione della Sezione specializzata del Tribunale territorialmente competente, ai sensi 

dell’art. 19 bis d.lgs. n. 150/2011, sopra ricordato. 

Viene poi confermato ancora una volta – alla luce delle ben note sentenze costituzionali n. 

87/1975 e n. 30/1983 che «la titolarità della cittadinanza italiana va riconosciuta in sede 

giudiziaria, indipendentemente dalla dichiarazione resa dall’interessata ai sensi della l. n. 151 

del 1975, art. 219, alla donna che l’ha perduta per essere coniugata con cittadino straniero 

anteriormente al 1° gennaio 1948, in quanto la perdita senza la volontà della titolare della 
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cittadinanza è effetto perdurante, dopo la data indicata, della norma incostituzionale, effetto 

che contrasta con il principio della parità dei sessi e dell’eguaglianza giuridica e morale dei 

coniugi (artt. 3 e 29 Cost.)». Ciò comporta quindi il riconoscimento dello status civitatis anche 

ai figli «legittimi» di madre cittadina nata prima dell’entrata in vigore della Costituzione, 

«attesi i caratteri di assolutezza, originarietà, indisponibilità ed imprescrittibilità» 

dello status medesimo, rispetto alla quale non può applicarsi la categoria delle c.d. situazioni 

esaurite. Il valore aggiunto di questa sentenza risiede in una accurata disamina delle norme in 

materia di cittadinanza, succedutesi nel tempo, del Brasile (Stato in cui risiedevano gli 

ascendenti), al fine di escludere definitivamente l’acquisto della relativa cittadinanza e la 

conseguente perdita di quella italiana. 

  

Acquisto della cittadinanza a seguito del riconoscimento del figlio maggiorenne da parte di 

cittadino italiano. 

Com’è noto, l’art. 2 co. 1 della legge n. 91/92 estende l’acquisto automatico della cittadinanza 

italiana per filiazione ai casi di riconoscimento o dichiarazione giudiziale della filiazione stessa 

durante la minore età del figlio. Il co. 3 tuttavia prevede (con una formulazione per certi versi 

contorta, ereditata dalla precedente legge del 1912) che qualora il figlio sia maggiorenne può 

dichiarare, entro un anno dal riconoscimento o dalla dichiarazione giudiziale oppure dalla 

dichiarazione di efficacia del provvedimento straniero, di «eleggere» la cittadinanza 

determinata dalla filiazione: ovvero, di voler acquistare lo status civitatis italiano. Su 

quest’ultima norma si fondava il ricorso di un cittadino italiano e della figlia contro una 

pronunzia negativa della Corte di Appello di Venezia. 

Tuttavia, il Supremo Collegio (Cass., ord. 31.10.2018 n. 27925) conferma ineccepibilmente 

la decisione di quest’ultima constatando anch’essa che la manifestazione della volontà richiesta 

dalla norma era intervenuta ben oltre la scadenza del termine annuale ivi previsto e affermando 

che, ad onta della residenza in Brasile di entrambe le parti e di un trasferimento tardivo in 

Italia della ricorrente ai fini della dichiarazione suddetta, essa ben poteva manifestare la sua 

volontà nei termini previsti presso Consolato italiano territorialmente competente; viene altresì 

precisato che, in ogni caso, il temine per la dichiarazione medesima decorre dal riconoscimento, 

e non dal relativo assenso da parte del figlio ultrasedicenne di cui all’art. 250, co. 2 c.c. 

  

Acquisto della cittadinanza per matrimonio. Irrilevanza della mancata convivenza tra i 

coniugi. Riduzione del periodo di residenza in Italia in presenza di figli. Nuova competenza 

dei tribunali ordinari. Rilevanza delle condanne penali. 

Gli artt. 5-8 della legge 91/92, relativi all’acquisto della cittadinanza per matrimonio sono 

stati oggetto, come noto, di rilevanti modifiche nel corso degli ultimi dieci anni, in primo luogo 

ad opera della l. 15.7.2009 n. 94 (di conversione del c.d. decreto sicurezza). Questo 

provvedimento, pur innalzando a due anni il periodo di residenza per il coniuge interessato a 

tale acquisto, ha lasciato sostanzialmente invariato il requisito attinente all’assenza di 

http://www.italgiure.giustizia.it/xway/application/nif/clean/hc.dll?verbo=attach&db=snciv&id=./20181031/snciv@s10@a2018@n27925@tO.clean.pdf
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separazione personale, definita originariamente «legale». Muovendo da questa constatazione 

un giudice di merito (Trib. Modena, 6.11.2018, n. 1827, in Banca dati De Jure) ha ritenuto 

ininfluente la mancata convivenza tra i coniugi, ovvero la separazione di fatto, richiamando a 

sostegno della sua decisione Cass., 17.1.2017 n. 969 (sulla quale v. la Rassegna in 

questa Rivista, fasc. 2/2017) e disponendo così l’acquisto della cittadinanza del coniuge di una 

cittadina italiana. 

  

Al medesimo risultato è giunta anche un’altra pronuncia (Trib. Roma, ord. 

28.9.2018, in Banca dati De Jure). È stato accertato anzitutto che l’attrice, nel frattempo 

trasferitasi all’estero, aveva comunque titolo per godere, sempre in base al nuovo testo dell’art. 

5 della l. 91/92, del dimezzamento del periodo di residenza in Italia di due anni, a causa della 

presenza di figli. È stato poi accertato il decorso del termine di due anni ai fini della preclusione 

all’eventuale rigetto della domanda da parte del Ministero dell’interno (norma oggi purtroppo 

abrogata dal d.l. 4.10.2018, n. 113, conv. dalla l. 1.12. 2018, n. 132). 

  

Infine, un’ulteriore decisione (Trib. Brescia, Sez. spec., ord. 28.9.2018) ha sancito il diritto 

soggettivo del coniuge straniero di acquistare la cittadinanza italiana, malgrado il Ministero 

dell’interno avesse formulato due diverse eccezioni. Alla prima, relativa alla presunta 

competenza in materia del Tribunale di Roma, è stata puntualmente rammentata l’entrata in 

vigore del d.l. 13/2017, convertito nella l. 46/2017, il cui art. 3, co. 2 ha attribuito invece 

competenza alle Sezioni specializzate in materia di immigrazione, protezione internazionale e 

libera circolazione dei cittadini UE, come si è ricordato all’inizio, individuando tale competenza 

nel luogo in cui il ricorrente ha dimora. Quanto al preteso rilievo di due condanne penali 

riportate dall’attore, il Tribunale ne ha sancito l’irrilevanza alla luce del testo dell’art. 6 della 

l. 91/92 in quanto inferiori al termine di pena ivi stabilito ed una emessa a seguito di 

patteggiamento, escludendone la qualifica di sentenza di condanna e verificando l’avvenuta 

pronuncia di estinzione del reato. 

  

Acquisto della cittadinanza per naturalizzazione. Effetti ostativi ad opera di condanne 

penali, contiguità a gruppi estremistici, reddito inadeguato, mancata conoscenza della 

lingua italiana. 

Come di consueto, le sentenze più numerose del periodo qui considerato traggono origine dai 

ricorsi presentati da cittadini stranieri contro il diniego della P.A. alla concessione della 

cittadinanza italiana per naturalizzazione, ai sensi dell’art. 9, co. 1, lett. f) della l. 91/92. Si 

tratta di pronunce in larghissima parte negative, le quali ribadiscono alcuni principi di diritto 

costantemente evocati in questo settore e già ampiamente illustrati nelle precedenti Rassegne: 

quali, ad esempio, la amplissima discrezionalità dell'Amministrazione in questo procedimento 

e il correlativo apprezzamento di opportunità circa lo stabile inserimento dello straniero nella 

comunità nazionale, sulla base delle condizioni lavorative, economiche, familiari e di 

https://www.dirittoimmigrazionecittadinanza.it/allegati/fascicolo-n-1-2019/334-trib-brescia-17-7-2018
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irreprensibilità della condotta. Muovendo da questa ampia prospettiva assumono perciò rilievo 

sia le condanne penali per qualsiasi reato (ex multis, Tar Lazio, sez. I, sent. 1.10.2018 n. 

9678,Tar Lazio, sez. I, sent. 15.10.2018 n. 9993, Tar Lazio, sez. I, sent. 23.10.2018 n. 

10254, Tar Lazio, sez. I, sent. 19.11.2018 n. 11192, Tar Lazio, sez. I, sent. 5.12.2018 n. 

11796) sia, anche in assenza di esse, la frequentazione e l’appartenenza a movimenti che 

rivelano posizioni estremistiche (Tar Lazio, sez. I, sent. 20.11.2018 n. 11249, in relazione a 

un apolide per il quale l’art. 9, co. 1 lett. d prevede un periodo di residenza in Italia di soli 

quattro anni). Inoltre, l’ampiezza della prospettiva sopra ricordata induce i giudici 

amministrativi ad avallare anche i dinieghi del Ministero dell’interno fondati sulla 

inadeguatezza del reddito dell’interessato (Tar Lazio, sez. I, sent. 20.11.2018 n. 11253), a 

volte combinata con i precedenti penali a carico del coniuge dell’istante (Tar Lazio, sez. I, sent. 

23.10.2018 n. 10255) o fondati sulla mancata conoscenza della lingua italiana (Tar Lazio, 

sez. I, sent. 9.8.2018 n. 9061). Gli stessi giudici (Tar Lazio, sez. I, sent. 4.10.2018 n. 9735) 

non possono tuttavia sottrarsi all’accoglimento del ricorso allorché venga a cadere l’unico 

presupposto dal quale muoveva il rifiuto della cittadinanza: ovvero, il reato di ricettazione di 

una bicicletta da parte del figlio del soggetto interessato, in riferimento al quale il Tribunale 

per i minorenni ne aveva dichiarato l’improcedibilità per irrilevanza del fatto; ne consegue però, 

esclusivamente annullando il provvedimento impugnato, il rinvio dei giudici a “successive 

valutazioni dell’Amministrazione” e, qui come in altri casi, la compensazione delle spese 

processuali. 

Dal canto loro, i giudici di Palazzo Spada (Cons. St., sez. III, sent. 6.9.2018 n. 5262) 

ribadiscono la delicatezza e la notevole rilevanza delle indagini svolte dagli organismi di 

sicurezza ai fini del rifiuto della cittadinanza in caso di sospetta contiguità con associazioni 

“non positive”. 

  

Accertamento dell’apolidia. Novero degli Stati da esaminare ai fini della mancanza di 

cittadinanza. 

In tema di apolidia è stata emessa una interessante e dettagliata pronuncia ( Trib. Bologna, 

Sez. spec., ord. 31.12.2018) relativa a uno straniero originario della Palestina, il quale 

chiedeva l’accertamento dello status di apolide. A tale riguardo, il Tribunale afferma 

preliminarmente la propria competenza, in quanto Sezione specializzata in materia di 

immigrazione, protezione internazionale e libera circolazione dei cittadini UE, ai sensi dell'art. 

3, co. 2 del d.l. 13/2017, ricordato all’inizio. In vista della complessa situazione del ricorrente, 

rimasto orfano in tenera età, fuggito dalla Palestina con uno stretto parente e poi giunto in 

Egitto, in Libia ed infine in Italia, dove era divenuto titolare di protezione umanitaria 

tramutatasi in protezione sussidiaria, il giudice indaga anzitutto sull’eventuale possesso della 

cittadinanza palestinese, poiché dapprima l’ambasciata e successivamente le autorità 

palestinesi competenti, il Ministero degli interni e il comune di Gaza erano rimasti inerti di 

fronte alle ripetute richieste di documenti da parte dell’interessato, sia riguardo allo stato civile 

https://www.giustizia-amministrativa.it/cdsintra/cdsintra/AmministrazionePortale/DocumentViewer/index.html?ddocname=JXXWKVXTCQ64IDOWLKPBDPOHZA&q=
https://www.giustizia-amministrativa.it/cdsintra/cdsintra/AmministrazionePortale/DocumentViewer/index.html?ddocname=TRRGTLRY4CDLWEL2HJVS3KUFEY&q=
https://www.giustizia-amministrativa.it/cdsintra/cdsintra/AmministrazionePortale/DocumentViewer/index.html?ddocname=TRRGTLRY4CDLWEL2HJVS3KUFEY&q=
https://www.giustizia-amministrativa.it/cdsintra/cdsintra/AmministrazionePortale/DocumentViewer/index.html?ddocname=TRRGTLRY4CDLWEL2HJVS3KUFEY&q=
https://www.giustizia-amministrativa.it/cdsintra/cdsintra/AmministrazionePortale/DocumentViewer/index.html?ddocname=3P2FCFWNZAB6JUXQMEB7BXBOWA&q=
https://www.giustizia-amministrativa.it/cdsintra/cdsintra/AmministrazionePortale/DocumentViewer/index.html?ddocname=QTANTYGERE5CNUIM6KKPWRY6L4&q=
https://www.dirittoimmigrazionecittadinanza.it/allegati/fascicolo-n-1-2019/332-trib-bologna-31-12-2018
https://www.dirittoimmigrazionecittadinanza.it/allegati/fascicolo-n-1-2019/332-trib-bologna-31-12-2018
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sia riguardo alla cittadinanza. Al termine di un’accurata ricerca (anche condotta 

autonomamente dal giudice) ed analisi delle fonti normative rilevanti e delle carenze dello stato 

civile e dell’anagrafe palestinese a tale proposito, il Tribunale conclude che il ricorrente non 

potrà mai ottenere una carta d’identità e dunque il riconoscimento della cittadinanza 

palestinese né conseguire quest’ultima attraverso la procedura di riconoscimento 

(ricongiungimento) familiare. Evocando poi l’orientamento della Corte di cassazione riguardo 

alla prova dell’apolidia, che limita l’accertamento della mancanza di cittadinanza agli Stati con 

i quali il soggetto mostri collegamenti significativi, il giudice constata anche il mancato 

possesso della cittadinanza italiana. Ne consegue, anche alla luce della necessità di garantire 

all’interessato i diritti derivanti da tale status, la dichiarazione di apolidia. 
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GIULIA PERIN, MASSIMO PASTORE 

  

FAMIGLIA 

Diritti del partner non registrato di cittadino dell’Unione, nel caso di rientro dello stesso 

nel Paese di cittadinanza. 

A norma dell’art. 21, par. 1, TFUE, lo Stato membro il cui cittadino, dopo aver esercitato il 

diritto alla libera circolazione trasferendosi per lavorare in un altro Stato membro, faccia 

ritorno nel suo Paese di origine, è tenuto ad agevolare il rilascio di un’autorizzazione al 

soggiorno in favore del partner non registrato, cittadino di un Paese terzo, con il quale il 

cittadino dell’Unione abbia una relazione stabile debitamente attestata. 

L’eventuale diniego dell’autorizzazione al soggiorno deve essere motivato e fondato su un 

esame approfondito della situazione personale del richiedente. 

  

Con la sentenza del 12.7.2018 (C- 89/17) Secretary of State for the Home Department c. 

Rozanne Banger, la Corte di Giustizia chiarisce che anche il partner non registrato di un 

cittadino dell’Unione che abbia esercitato la libera circolazione ha diritto a che la sua vita 

familiare con il cittadino dell’Unione sia presa in considerazione al fine del rilascio 

dell’autorizzazione al soggiorno nel Paese di cittadinanza del partner che, dopo avere esercitato 

la libera circolazione in un altro paese europeo, torni nel Paese di cittadinanza. 

Nel caso esaminato dalla Corte, una cittadina del Sud Africa aveva ottenuto nei Paesi Bassi la 

carta di soggiorno come partner non registrato di cittadino del Regno Unito che lavorava in 

tale Paese europeo. 

Al ritorno nel Regno Unito, le autorità britanniche hanno rifiutato di riconoscere un diritto al 

soggiorno alla cittadina sudafricana, allegando che per essere riconosciuto come familiare di 

un cittadino del Regno Unito, il richiedente deve essere coniuge o partner registrato dello 

stesso. 

Fino alla presente controversia, la Corte di Giustizia aveva avuto modo di chiarire che, quando 

un cittadino dell’Unione fa ritorno nello Stato membro di cui ha la cittadinanza, dopo avere 

esercitato il diritto di soggiorno in un altro Stato membro, i suoi familiari hanno diritto di 

ingresso e soggiorno nel primo Stato e devono beneficiare, quantomeno degli stessi diritti che 

spetterebbero loro, in forza del diritto dell’Unione, in un altro Stato membro (cfr. in particolare, 

sentenza del 7.7.1992, Singh (C-370/90). La Corte non aveva tuttavia avuto ancora modo di 

pronunciarsi sulla questione quando ad essere coinvolta nella vicenda era una coppia di partner 

non coniugati né registrati. 

In proposito, nella sentenza 12.7.2018, la Corte ha affermato che, in analogia con quanto 

previsto dall’art. 3 della Direttiva 2004/38, «un provvedimento di diniego di rilascio di 

un’autorizzazione al soggiorno per il partner non registrato, cittadino di un Paese terzo, di un 

http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf;jsessionid=A5F6050F2BC61699E0231A2E18B5EA4B?text=&docid=203963&pageIndex=0&doclang=IT&mode=lst&dir=&occ=first&part=1&cid=644117
http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf;jsessionid=A5F6050F2BC61699E0231A2E18B5EA4B?text=&docid=203963&pageIndex=0&doclang=IT&mode=lst&dir=&occ=first&part=1&cid=644117
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cittadino dell’Unione il quale, dopo aver esercitato il suo diritto di libera circolazione in un altro 

Stato membro, faccia ritorno nello Stato membro di cui ha la cittadinanza, deve essere fondato 

su un esame approfondito della situazione personale del richiedente e deve essere motivato». 

Infine, la Corte stabilisce che «i cittadini di Stati terzi devono disporre di un mezzo di 

impugnazione per contestare il provvedimento di diniego di rilascio di un’autorizzazione al 

soggiorno. In tale contesto, il giudice nazionale deve poter verificare se tale provvedimento si 

fondi su una base di fatto sufficientemente solida e se le garanzie procedurali siano state 

rispettate». 

Tale sentenza è rilevante anche per l’Italia, dal momento che obbliga gli Uffici immigrazione a 

prendere una decisione motivata in relazione al partner non registrato che abbia vissuto in un 

altro paese europeo con un cittadino italiano, in caso di rientro in Italia di quest’ultimo. 

  

Competenza in materia di espulsione in caso di pendenza di un ricorso in materia di diritto 

al soggiorno per motivi di famiglia ovvero avanti al Tribunale per i minorenni ex art. 31, 

co. 3 TU. 

Spetta al Tribunale ordinario in composizione monocratica, e non al Giudice di Pace, la 

competenza a decidere della legittimità di un provvedimento di espulsione, quando sia pendente 

avanti al Tribunale ordinario un giudizio contro un provvedimento amministrativo in materia 

di diritto all’unità familiare ai sensi dell’art. 30, co. 6 TU, ovvero quando sia stata chiesta la 

speciale autorizzazione al Tribunale per i minorenni. 

  

Con la ordinanza n. 18622/2018, la Corte di Cassazione ha dichiarato la competenza del 

Tribunale di Aosta, anziché del Giudice di pace, in un caso di opposizione a decreto di 

espulsione, in quanto davanti allo stesso Tribunale era pendente un ricorso, promosso dallo 

stesso ricorrente, per il rilascio di permesso di soggiorno per motivi familiari. 

La Suprema Corte ha ricordato come, nel sostituire la competenza del Tribunale in 

composizione monocratica prevista dall’art. 13 TU, con quella del Giudice di Pace, il d.l. n. 

241/2004, convertito in legge n. 271/2004, ha previsto al comma 2-bis dell’art. 1, che 

«rimane ferma la competenza del Tribunale in composizione monocratica e del Tribunale per i 

minorenni ai sensi del comma 6 dell’art. 30 e del comma 3 dell’art. 31» e che «In pendenza di 

un giudizio riguardante le materie sopra citate, i provvedimenti di convalida di cui agli articoli 

13 e 14 dello stesso decreto legislativo e l’esame dei relativi ricorsi sono di competenza del 

Tribunale in composizione monocratica». 

Il richiamo a tale previsione risponde secondo la Corte di cassazione alla volontà del legislatore 

di «concentrare la cognizione dei provvedimenti incidenti sul diritto all’unità familiare presso 

il medesimo organo giudicante». 

Quanto all’ampiezza delle materie che in base a tale disposizione restano di competenza del 

Tribunale in composizione monocratica, appare del tutto condivisibile la conclusione cui 

perviene la Corte, laddove indica che è la stessa collocazione sistematica della norma 

http://www.italgiure.giustizia.it/xway/application/nif/clean/hc.dll?verbo=attach&db=snciv&id=./20180713/snciv@s61@a2018@n18622@tO.clean.pdf
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richiamata che rende «insostenibile l’interpretazione accolta dal Tribunale», secondo la quale 

il legislatore avrebbe mantenuto la competenza del giudice ordinario solo «per i procedimenti 

di convalida dei provvedimenti di trattenimento e di accompagnamento alla frontiera e non 

anche per le impugnazioni contro i provvedimenti di espulsione, la cui disciplina è contenuta 

nell’art. 13 cit.». 

Conclusivamente, il mantenimento della competenza in capo al Tribunale in composizione 

monocratica nei casi indicati dall’art. 1, co. 2-bis, del d.l. 241/2004, convertito in l. n. 

271/2004, non solo è da ritenersi in vigore anche dopo l’attribuzione di competenza al Giudice 

di pace in materia di opposizione ai provvedimenti di espulsione di cui all’art. 18, co. 2, del 

d.lgs. 150/2011, ma trova la sua piena giustificazione nella “forza attrattiva” della tutela dei 

diritti fondamentali della famiglia e dei minori, che risulta rafforzata dal trasferimento di 

competenza. 

  

MINORI 

Sospensione del provvedimento di espulsione in caso di pendenza di ricorso avanti al T.M. 

ex art. 31, co. 3 TU. 

È possibile sospendere l’esecutività di un provvedimento di espulsione in pendenza di un 

procedimento avanti al Tribunale per i minorenni per la concessione della speciale 

autorizzazione alla permanenza in Italia del genitore straniero. 

Il Giudice di pace di Napoli (sez. stranieri, ord. 16 novembre 2018 n. 330), investito del ricorso 

per l’annullamento di decreto di espulsione emesso nei confronti di uno straniero il cui figlio 

era nato in Italia nel gennaio 2017, a fronte della pendenza avanti al Tribunale per i minorenni 

della richiesta della speciale autorizzazione alla permanenza in Italia di cui all’art. 31, co. 3, 

ha ritenuto sussistenti i presupposti per disporre sia la sospensione necessaria del ricorso 

avverso il decreto di espulsione ex art. 295 c.p.c., sia la sospensione dell’esecutività del 

provvedimento impugnato, ex art. 337 c.p.c. Secondo il Giudice di pace di Napoli, infatti, la 

soluzione della controversia relativa alla speciale autorizzazione riveste carattere di 

pregiudizialità rispetto all’esito del ricorso contro l’espulsione. 
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MARIAROSA PIPPONZI 

  

Si dà anzitutto conto di alcune sentenze che hanno avuto modo di esaminare e sanzionare i 

profili di discriminatorietà di norme e bandi regionali, e di delibere comunali aventi come 

comune denominatore il trattamento differenziato operato nei confronti dei cittadini extra UE. 

In particolare si segnalano le seguenti pronunce. 

  

  

Requisiti di residenza 

Il Tribunale di Milano, con ord. 22.1.2019 (in Banca dati Asgi) ha sollevato eccezione di 

illegittimità costituzionale dell’art. 22, co. 1, lett. b) della l.r. Lombardia 16/2016, per 

contrasto con l’art. 3, nonché per contrasto con l’art. 117, co. 1 Cost., in relazione alla direttiva 

2003/109 e, per i titolari di protezione internazionale e di protezione umanitaria, anche per 

contrasto con l’art. 10 Cost., nella parte in cui annovera, fra i requisiti di accesso all’edilizia 

residenziale pubblica, quello della «residenza anagrafica o svolgimento di attività lavorativa in 

Regione Lombardia per almeno cinque anni nel periodo immediatamente precedente la data di 

presentazione della domanda». Tale previsione, secondo il Tribunale, estesa anche alle famiglie 

in condizioni di indigenza e a quelle in emergenza abitativa, «non ha alcun ragionevole 

collegamento con la funzione sociale dei servizi abitativi pubblici» e non solo è in contrasto con 

il principio generale di uguaglianza di cui all’art. 3 Cost., ma risulta discriminatoria anche nei 

confronti di tutti gli stranieri il cui diritto alla parità di trattamento nell’accesso all’alloggio è 

garantito da norme sovranazionali (cittadini dell’Unione, stranieri titolari di permesso di lungo 

periodo, titolari di protezione internazionale e di protezione umanitaria) perché tali cittadini, 

nonostante il loro diritto alla parità di trattamento, hanno minori possibilità di maturare il 

requisito di residenza quinquennale rispetto ai cittadini italiani. 

  

In conseguenza della sentenza della Corte costituzionale n. 166/2018 la Corte di Appello di 

Milano, con sentenza del 3.12.2018, n. 1966 (in Banca dati Asgi), ha ritenuto discriminatorio 

il requisito della residenza protratta previsto dal bando «fondo sostegno affitti» della Regione 

Lombardia che aveva indicato, per gli stranieri, il requisito della residenza di almeno 10 anni 

nello Stato o 5 nella Regione peraltro introdotto dalla l. n. 133 del 2008 ed ha ritenuto 

discriminatorio il requisito, previsto sempre dal bando per i soli stranieri, dell’esercizio di 

«regolare attività lavorativa». 

  

Autocertificazione per prestazioni sociali 

Il Tribunale di Bergamo, con ordinanza del 20.12.2018 (in Banca dati Asgi), ha dichiarato 

discriminatorio il comportamento del Comune «per aver ritenuto incompleta la domanda di 
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assegno ai nuclei familiari per il fatto di non aver presentato certificazioni o attestazioni 

rilasciati dalla competente autorità estera relativi al patrimonio mobiliare e immobiliare», 

ordinando al Comune di accogliere la domanda dell’interessato. Il Comune di Palazzago aveva 

preteso di applicare la richiesta di documenti dei paesi di origine non solo alle prestazioni 

comunali, ma anche a quelle regolate da norme nazionali (assegno di maternità e assegno 

famiglie numerose) per le quali la legge prevede la presentazione della domanda al Comune 

sulla base dell’ISEE e il pagamento a carico dell’INPS. 

  

Molestia ex art. 2, co. 3 d.lgs. n. 215/2003 

La Corte di Appello di Brescia con sentenza del 18.1.2019 (in Banca dati Asgi), nel 

confermare l’ordinanza emessa in primo grado nei confronti di una militante politica ora 

consigliere regionale, ha sottolineato che costituisce molestia razziale ex art. 2, co. 3 d.lgs. n. 

215/2003 attribuire un fine lucrativo agli enti impegnati nell’accoglienza e definire i 

richiedenti asilo clandestini, in quanto tali condotte sono idonee a creare un clima intimidatorio 

e ostile nei confronti delle associazioni, clima che può avere senz’altro ripercussioni dirette sui 

servizi resi ai richiedenti asilo. Quale rimedio a tale discriminazione le associazioni hanno 

diritto al risarcimento del danno. 

  

Assegno di maternità di base 

La Corte di Appello di Torino nella sentenza del 19 dicembre 2018 (in Banca dati Asgi) ha 

affrontato il tema della prescrizione dell’assegno di maternità di base di cui all’art. 74, d.lgs 

151/2001, respingendo l’eccezione dell’INPS (accolta invece dal Tribunale di Alessandria) 

che aveva invocato l’applicabilità dell’art. 6, l. n. 138/1943 che stabilisce il termine di 

prescrizione di un anno (decorrente dal giorno di maturazione del diritto) per il conseguimento 

di varie prestazioni fra le quali l’indennità di malattia, cui la giurisprudenza ha poi equiparato 

l’indennità di maternità ordinaria, ritenendo le due prestazioni partecipanti della stessa natura. 

La Corte d’Appello di Torino ha sottolineato la differenza sostanziale tra le prestazioni di 

maternità impropriamente accomunate, in quanto l’assegno di maternità di base presenta 

«presupposti del tutto svincolati dallo svolgimento di attività lavorativa (è concesso alle donne 

residenti, cittadine italiane o comunitarie o in possesso di carta di soggiorno e non alle 

lavoratrici ed è anzi incompatibile con la percezione dell’assegno di maternità “ordinario”) e 

quindi non può essere considerato come sostitutivo o comprensivo dell’indennità di 

malattia». Inoltre ha evidenziato la diversità del procedimento di concessione, «posto che 

l’assegno di maternità di base è concesso dai Comuni di residenza dei richiedenti e l’Inps 

interviene solo nella fase di erogazione del trattamento». 

  

Ticket sanitario 

In merito a questa prestazione è intervenuta la sentenza della Corte di Appello di Milano n. 

344 del 22.10.2018 (in Banca dati Asgi) che, condividendo quanto già sostenuto dai Tribunali 
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di Brescia (ord. 31.7.2018) e di Roma (ord. 13.2018) – già commentate in questa Rassegna n. 

3/2018 –, ha escluso che in siffatta materia si possa operare alcuna distinzione tra chi abbia 

già avuto un lavoro e lo abbia perso e chi non lo abbia mai avuto, come, ad esempio, i richiedenti 

asilo. Anche secondo la Corte milanese si applica l’art. 19 del d.lgs. n. 150/2015, ai sensi del 

quale «sono considerati disoccupati i lavoratori privi di impiego che dichiarano in forma 

telematica al sistema informativo unitario delle politiche del lavoro di cui all’art. 13 la propria 

immediata disponibilità allo svolgimento di attività lavorativa e alla partecipazione alle misure 

di politica attiva del lavoro concordate con il centro dell’impiego». Quindi la mera condizione 

di non occupato comprende tutti i soggetti che non svolgono attività lavorativa al momento 

della domanda, siano essi cittadini italiani o stranieri, richiedenti asilo o meno. In particolare 

la Corte ha ritenuto «che la disposizione, sebbene inserita in un decreto riguardante il riordino 

della normativa in materia di servizio per il lavoro e di politiche attive», per la sua generale 

formulazione, investa anche il diritto all’esenzione di cui all’art. 8, co. 16, l. 537/1993, 

rientrando tale diritto nell’ampio genere delle prestazioni sociali.  

Autocertificazione per assegno sociale 

È stata nuovamente vagliata dai giudici di merito la posizione assunta dell’Istituto Nazionale 

della Previdenza Sociale che non riconosce validità all’autocertificazione dei cittadini stranieri 

per provare il requisito reddituale. Nel periodo in esame è intervenuta la Corte di Appello di 

Milano (sent. 17.1.2019, n. 1598 in Banca dati Asgi) che ha ribadito quanto affermato da 

diversi giudici di merito e cioè che per la certificazione dei redditi prodotti nel paese d’origine, 

necessaria per il riconoscimento dell’assegno sociale di cui all’art. 3, co. 6, l. 335/1995, il 

cittadino straniero che appartenga a uno Stato non compreso nell’elenco di cui al d.m. 

12.5.2003, è abilitato ad autocertificare i redditi diversi da quelli pensionistici. Per quanto 

concerne invece i redditi pensionistici percepiti all’estero è onere dell’INPS, ai sensi dell’art. 3 

del d.m. 12.5.2003, identificare gli organismi che provvedono all’erogazione di prestazioni 

previdenziali ed assistenziali ed in mancanza di tale identificazione, l’INPS non può 

subordinare il riconoscimento della pensione di invalidità alla presentazione di documenti 

diversi dalla autocertificazione resa dall’interessato. In particolare la Corte ha evidenziato che 

«la disciplina delle autocertificazioni sopra riportata, prevista da una norma regolamentare, 

nella parte in cui consente ai cittadini di Stati non appartenenti all’Unione regolarmente 

soggiornanti in Italia, la possibilità di utilizzare le dichiarazioni sostitutive di cui agli artt. 46 

e 47 limitatamente agli stati, alle qualità personali e ai fatti non certificabili o attestabili da 

parte di soggetti pubblici italiani, contrasta con quanto previsto dall’art. 2 comma 5 del TU in 

materia di immigrazione, norma di rango primario, secondo cui “Allo straniero è riconosciuta 

parità di trattamento con il cittadino…nei rapporti con la pubblica amministrazione e 

nell’accesso ai pubblici servizi nei limiti e nei modi previsti dalla legge”». La Corte ha affermato 

che «la norma di fonte primaria (art. 2, co. 5 TU) stabilisce un regime assolutamente paritario 

nei rapporti con la PA che non può essere derogato da una norma di fonte secondaria (d.p.r. 

445/2000)». 
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Lavoro alle dipendenze della Pubblica Amministrazione 

Il Tribunale di Roma, con sentenza del 28.1.2019 n. 798, resa nel giudizio di merito ha 

confermato quanto già enunciato in sede cautelare con ord. 13.6.2018 (già commentata in 

questa Rassegna n. 3/2018) in relazione al bando del Ministero della Giustizia che richiede, 

per i mediatori culturali professionali, il requisito della cittadinanza italiana affermando che 

violava il principio di identità di regime introdotto dalla legge n. 97/2013 come interpretata 

alla luce dei criteri elaborati con riferimento ai cittadini UE dalla Corte di Giustizia, dovendo 

gli stessi essere applicati in modo uniforme anche ai cittadini di paesi terzi appartenenti alle 

categorie indicate dalla citata disposizione di legge. In particolare sottolineava nuovamente che 

la figura di mediatore culturale non comportava l’esercizio diretto e specifico di pubblici poteri, 

operando sempre sulla base di istruzioni impartite dal dirigente, nell’ambito di attività 

meramente ausiliarie e preparatorie che lasciano inalterati i poteri di valutazione e di decisione 

dei responsabili degli uffici. Inoltre ha respinto l’eccezione di difetto di legittimazione attiva 

sollevata dal Ministero della Giustizia per avere la ricorrente chiesto di partecipare alla 

selezione con domanda cartacea e non telematica come previsto dal bando. Al riguardo il 

Tribunale ha sottolineato che la ricorrente aveva correttamente operato perché la domanda 

telematica l’avrebbe posta nell’alternativa o di dichiarare il falso (barrando la casella indicativa 

del possesso della cittadinanza) o di vedersi respingere la domanda per il cui perfezionamento 

risultava requisito indispensabile la attestazione del possesso della cittadinanza italiana. 

 

 



OSSERVATORI
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ALESSIA DI PASCALE 

  

Atti di indirizzo 

Agenda europea sulla migrazione e riforma del sistema comune europeo di asilo. Il 4 

dicembre 2018 la Commissione ha presentato un nuovo rapporto sullo stato di attuazione 

dell’agenda europea sulla migrazione (Comunicazione della Commissione, gestire la migrazione 

sotto tutti gli aspetti: progressi compiuti nel quadro dell'agenda europea sulla migrazione, 

COM(2018) 798 def.). La relazione esamina l’attività svolta per il controllo delle frontiere, nei 

rapporti con i paesi terzi, nella gestione della situazione in Grecia, nella politica di rimpatrio e 

nell’attuazione del nuovo programma di reinsediamento, nonché lo stato delle procedure di 

adozione delle proposte di riforma del sistema comune europeo di asilo e degli altri testi 

attualmente all’esame (tra cui le proposte di riforma della direttiva carta blu, della direttiva 

rimpatri ed il regolamento inteso a rafforzare la capacità operativa della guardia di frontiera e 

costiera europea). Le misure adottate a partire dal 2015 hanno consentito una riduzione 

progressiva dei flussi migratori (pur registrandosi nel 2018 un non trascurabile aumento dei 

migranti provenienti dalla Turchia). Nel 2018 il numero di attraversamenti irregolari delle 

frontiere dell'UE tramite le principali rotte migratorie è stato inferiore del 30 % a quello del 

2017, con un totale di circa 116.000 attraversamenti nei primi dieci mesi dell'anno. Dalla 

seconda metà del 2017 si è registrato un significativo aumento degli arrivi sulla rotta del 

Mediterraneo occidentale (più di 57 000 arrivi irregolari nel 2018, che rappresentano un 

aumento del 126 % rispetto al 2017). Si evidenzia, inoltre, il forte aumento degli arrivi 

irregolari alla frontiera terrestre tra Grecia e Turchia e il flusso dei migranti verso la Bosnia-

Erzegovina. La. Commissione ha, inoltre, insistito sulla necessità di procedere all’adozione di 

tutte le misure volte a rafforzare il sistema comune europeo di asilo, illustrando lo stato dei 

negoziati nelle schede allegate alla relazione. In particolare, la Commissione ha sollecitato il 

Parlamento europeo e il Consiglio ad adottare, prima delle elezioni del Parlamento europeo, le 

cinque proposte legislative sulla riforma del sistema europeo comune di asilo, sulle quali 

l'accordo è prossimo (si tratta delle proposte relative al regolamento qualifiche, alla direttiva 

accoglienza, al regolamento sull'Agenzia dell'Unione europea per l'asilo, al regolamento 

Eurodac e al regolamento sul quadro dell'Unione per il reinsediamento), raccomandando una 

soluzione sulla riforma del regolamento Dublino. 

  

Stato dell’Unione. Il 12 settembre 2018, in occasione del discorso annuale sullo stato 

dell'Unione europea pronunciato davanti al Parlamento europeo, il presidente della 

Commissione ha affrontato i temi delle migrazioni, con un richiamo al necessario compromesso 

tra responsabilità dei singoli Stati membri e solidarietà. In tale occasione ha presentato una 

proposta volta a rafforzare la guardia costiera e di frontiera europea, a sviluppare l'Agenzia 

https://eur-lex.europa.eu/legal-content/it/TXT/?uri=CELEX:52018DC0798
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/it/TXT/?uri=CELEX:52018DC0798
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/it/TXT/?uri=CELEX:52018DC0798
https://ec.europa.eu/commission/sites/beta-political/files/soteu2018-speech_it_0.pdf
https://ec.europa.eu/commission/sites/beta-political/files/soteu2018-speech_it_0.pdf
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europea per l'asilo e ad accelerare il rimpatrio dei migranti irregolari, nonché ad individuare 

vie di accesso legali all'Unione europea (infra). Ha, inoltre, evidenziato la necessità di 

rafforzare le relazioni commerciali con l’Africa, contribuendo a creare un contesto favorevole 

agli investimenti e dando vita ad un nuovo partenariato illustrato nella comunicazione 

riguardante una nuova alleanza Africa - Europa per gli investimenti e l’occupazione sostenibili: 

far avanzare allo stadio successivo il nostro partenariato per gli investimenti e l’occupazione, 

COM(2018) 643 def. 

  

Vie di accesso legali all’Unione europea. L’11 dicembre 2018 il Parlamento europeo ha 

approvato una risoluzione recante raccomandazioni alla Commissione concernenti i visti 

umanitari (P8_TA-PROV(2018)0494). Sottolineando l'urgente necessità di percorsi sicuri e 

legali verso l'Unione, il Parlamento ha chiesto alla Commissione di presentare, entro il 31 

marzo 2019, sulla base dell'articolo 77, paragrafo 2, lettera a), Tfue, una proposta di 

regolamento che istituisca un visto umanitario europeo, sulla base delle raccomandazioni 

figuranti in allegato. Il Parlamento europeo ritiene che gli Stati membri debbano avere la 

possibilità di rilasciare visti umanitari europei alle persone che necessitano di protezione 

internazionale, al fine di consentire loro di entrare nel territorio dello Stato membro che ha 

rilasciato il visto al solo scopo di presentare una domanda di protezione internazionale in quello 

Stato membro. Sempre con riferimento all’individuazione di vie di accesso legali all’Unione 

europea, il 12 settembre la Commissione aveva presentato la comunicazione al Parlamento 

europeo e al Consiglio, Ampliare l'offerta di percorsi legali verso l'Europa, componente 

indispensabile di una politica migratoria equilibrata e globale, COM(2018) 635 def., incentrata 

sul reinsediamento a fini umanitari e sui canali di migrazione per motivi di lavoro. Ad ottobre 

2018 la Commissione ha pubblicato un nuovo studio relativo agli schemi di sponsorizzazione 

privata analizzandone la fattibilità e la rilevanza quali possibili canali di ingresso di persone 

bisognose di protezione nell’Unione Europea. La relazione rivela la presenza di una varietà 

eterogenea di schemi tra gli Stati membri, con riferimento ai requisiti di accesso e alle 

responsabilità, status e diritti ad essi associati. Lo studio verifica possibili opzioni di intervento 

dell’Unione Europea in materia, ritenendo per il momento preferibile ricorrere a misure di 

sostegno e finanziamento, piuttosto che a interventi più incisivi, di tipo normativo. 

  

Atti adottati 

 

Agenzia europea per la gestione operativa dei sistemi IT su larga scala (eu-LISA). Il 14 

novembre 2018 è stato adottato il regolamento (UE) 2018/1726 del Parlamento europeo e 

del Consiglio del relativo all’Agenzia dell’Unione europea per la gestione operativa dei sistemi 

IT su larga scala nello spazio di libertà, sicurezza e giustizia (eu-LISA), che modifica il 

regolamento (CE) n. 1987/2006 e la decisione 2007/533/GAI del Consiglio e che abroga il 

regolamento (UE) n. 1077/2011 (in GUUE L 295 del 21.11.2018, p. 99). L’Agenzia europea 

https://eur-lex.europa.eu/legal-content/IT/TXT/HTML/?uri=CELEX:52018DC0643&from=EN
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/IT/TXT/HTML/?uri=CELEX:52018DC0643&from=EN
http://www.europarl.europa.eu/sides/getDoc.do?type=TA&reference=P8-TA-2018-0494&language=IT&ring=A8-2018-0423
http://www.europarl.europa.eu/sides/getDoc.do?type=TA&reference=P8-TA-2018-0494&language=IT&ring=A8-2018-0423
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/IT/TXT/PDF/?uri=CELEX:52018DC0635&from=EN
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/IT/TXT/PDF/?uri=CELEX:52018DC0635&from=EN
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/IT/TXT/PDF/?uri=CELEX:52018DC0635&from=EN
https://publications.europa.eu/en/publication-detail/-/publication/1dbb0873-d349-11e8-9424-01aa75ed71a1/language-en/format-PDF/source-77978210
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/IT/TXT/PDF/?uri=CELEX:32018R1726&from=EN
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per la gestione operativa dei sistemi IT (tecnologia dell’informazione) su larga scala nello 

spazio di libertà, sicurezza e giustizia, comunemente nota come eu-LISA, era stata istituita dal 

regolamento (UE) n. 1077/2011 al fine di provvedere alla gestione operativa del sistema 

d’informazione Schengen (SIS II), del sistema d’informazione visti (VIS) e del sistema per il 

confronto delle impronte digitali Eurodac, compresi determinati aspetti delle relative 

infrastrutture di comunicazione, ed eventualmente a quella di altri sistemi IT su larga scala 

nello spazio di libertà, sicurezza e giustizia. Le nuove norme ampliano il mandato dell’agenzia, 

attribuendole, tra l’altro, la preparazione, lo sviluppo e la gestione operativa del sistema di 

ingressi/uscite (EES), di DubliNet e del sistema europeo di informazione e autorizzazione ai 

viaggi (ETIAS). Potrà, inoltre, fornire un maggiore sostegno agli Stati membri (in particolare 

in merito al collegamento fra i sistemi nazionali e i sistemi centrali dei sistemi IT a larga scala), 

su loro richiesta. 

  

Sistema Informazione Schengen. Il 28 novembre sono stati adottati tre regolamenti relativi 

all’uso del Sistema informazione Schengen rispettivamente nel settore della cooperazione di 

polizia e della cooperazione giudiziaria in materia penale, nel settore delle verifiche di frontiera 

e per il rimpatrio di cittadini di paesi terzi il cui soggiorno è irregolare. Si tratta 

del regolamento (UE) 2018/1860 del Parlamento europeo e del Consiglio relativo all'uso del 

sistema d'informazione Schengen per il rimpatrio di cittadini di paesi terzi il cui soggiorno è 

irregolare (in GUUE L 312 del 7.12.2018, p. 1), del regolamento (UE) 2018/1861 del 

Parlamento europeo e del Consiglio sull'istituzione, l'esercizio e l'uso del sistema 

d'informazione Schengen (SIS) nel settore delle verifiche di frontiera, che modifica la 

convenzione di applicazione dell'accordo di Schengen e abroga il regolamento (CE) n. 

1987/2006 (in GUUE L 312 del 7.12.2018, p. 14) e del regolamento (UE) 2018/1862 del 

Parlamento europeo e del Consiglio, del 28 novembre 2018, sull'istituzione, l'esercizio e l'uso 

del sistema d'informazione Schengen (SIS) nel settore della cooperazione di polizia e della 

cooperazione giudiziaria in materia penale, che modifica e abroga la decisione 2007/533/GAI 

del Consiglio e che abroga il regolamento (CE) n. 1986/2006 del Parlamento europeo e del 

Consiglio e la decisione 2010/261/UE della Commissione (in GUUE L 312 del 7.12.2018, p. 

56). Il sistema rafforzato include, tra l’altro, nuove segnalazioni (alert) sulle persone ricercate 

per reati gravi e di terrorismo; l’obbligo per le autorità nazionali di condividere i dettagli degli 

atti terroristici con tutti gli Stati membri; segnalazioni preventive per i minori a rischio di 

rapimento, in particolare per quanto riguarda la sottrazione di minori da parte dei genitori, e 

per le persone vulnerabili, e nuovi avvisi sui rimpatri, per agevolare l'esecuzione delle decisioni 

degli Stati membri. 

  

Visti per l’attraversamento delle frontiere. Il 14 novembre 2018 è stato adottato 

il regolamento (UE) 2018/1806 del Parlamento europeo e del Consiglio che adotta l'elenco 

dei paesi terzi i cui cittadini devono essere in possesso del visto all'atto dell'attraversamento 

https://eur-lex.europa.eu/legal-content/IT/TXT/PDF/?uri=CELEX:32018R1860&from=EN
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/it/TXT/?uri=CELEX:32018R1861
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/it/TXT/?uri=CELEX:32018R1862
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/IT/TXT/?uri=CELEX:32018R1806
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delle frontiere esterne e l'elenco dei paesi terzi i cui cittadini sono esenti da tale obbligo (in 

GUUE L 303 del 28.11.2018, p. 39). Il regolamento procede alla codificazione del 

regolamento (CE) n. 539/2001 del Consiglio, oggetto di successive sostanziali modifiche, a 

fini di chiarezza e razionalizzazione. Come puntualizzato all’art. 1, il regolamento stabilisce 

quali sono i paesi terzi i cui cittadini sono soggetti all'obbligo del visto e quali quelli i cui 

cittadini ne sono esenti, procedendo a una valutazione, caso per caso, di vari criteri che 

attengono, in particolare, all'immigrazione clandestina, all'ordine pubblico e alla sicurezza, ai 

vantaggi economici, segnatamente in termini di turismo e commercio estero, e alle relazioni 

esterne dell'Unione con i paesi terzi in questione, includendo anche considerazioni relative ai 

diritti umani e alle libertà fondamentali nonché tenendo conto delle implicazioni di coerenza 

regionale e reciprocità. 

  

Procedure in corso 

 

Guardia di frontiera e costiera europea. Il 12 settembre 2018 la Commissione ha 

presentato una proposta di regolamento del Parlamento europeo e del Consiglio relativo alla 

guardia di frontiera e costiera europea e che abroga l'azione comune n. 98/700/GAI del 

Consiglio, il regolamento (UE) n. 1052/2013 del Parlamento europeo e del Consiglio e il 

regolamento (UE) 2016/1624 del Parlamento europeo e del Consiglio, COM(2018) 631 def. 

La Commissione propone di dotare la guardia di frontiera e costiera europea di un corpo 

permanente costituito da un personale operativo di 10.000 persone con poteri esecutivi per 

tutte le sue attività e di mezzi propri, attribuendole per il periodo 2021-2027 un contributo 

complessivo di 11.270 milioni di euro. Parimenti le nuove norme sono intese a rafforzare la 

cooperazione con l’Agenzia dell’Unione europea per l’asilo e con i paesi terzi. 

  

Agenzia dell'Unione europea per l'asilo. Il 12 settembre la Commissione ha presentato 

una proposta modificata di regolamento del Parlamento europeo e del Consiglio relativo 

all'Agenzia dell'Unione europea per l'asilo e che abroga il regolamento (UE) n. 439/2010. La 

proposta apporta alcune modifiche alla proposta iniziale della Commissione riguardante un 

regolamento relativo all'Agenzia dell'Unione europea per l'asilo (COM(2016) 271 def.), 

tenendo conto dei negoziati interistituzionali e dell'accordo provvisorio raggiunto tra il 

Parlamento europeo e il Consiglio il 28 giugno 2017. In particolare, rispetto al testo 

precedente, la nuova proposta apporta delle modifiche all'art. 16 riguardante l'assistenza 

operativa e tecnica e all'art. 21 relativo alle squadre di sostegno per la gestione della 

migrazione (per garantire la coerenza con la succitata proposta di regolamento relativo alla 

guardia di frontiera e costiera europea). Inoltre propone l'introduzione di un nuovo articolo, 

16 bis, volto a garantire una maggiore assistenza per la procedura di protezione internazionale 

e la procedura Dublino, e modifica l'art. 47 per quanto riguarda la selezione del vicedirettore 

esecutivo. 

https://ec.europa.eu/transparency/regdoc/rep/1/2018/IT/COM-2018-631-F1-IT-MAIN-PART-1.PDF
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/IT/TXT/PDF/?uri=CELEX:52018PC0633&from=EN
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Rimpatri. Il 12 settembre la Commissione ha presentato una proposta di direttiva del 

Parlamento europeo e del Consiglio recante norme e procedure comuni applicabili negli Stati 

membri al rimpatrio di cittadini di paesi terzi il cui soggiorno è irregolare (rifusione) 

COM(2018) 634 def. La proposta mira a stabilire una nuova procedura di frontiera per il 

rimpatrio nel caso di diniego della domanda di protezione internazionale in esito a una 

procedura di asilo alla frontiera; fissare norme più chiare e più efficaci sull'adozione delle 

decisioni di rimpatrio e sui ricorsi avverso tali decisioni; razionalizzare le norme sulla 

concessione di un periodo per la partenza volontaria e stabilire un quadro per la concessione di 

assistenza finanziaria, materiale e in natura ai migranti irregolari disposti a rimpatriare 

volontariamente; predisporre strumenti più efficaci per gestire e agevolare il trattamento 

amministrativo dei rimpatri, lo scambio di informazioni tra le autorità competenti e l'esecuzione 

dei rimpatri; garantire coerenza con le procedure di asilo. La proposta modifica, inoltre, il 

quadro relativo al trattenimento ai fini dell'esecuzione del rimpatrio, prevedendo che questo 

abbia in ogni caso una durata minima di tre mesi ed introducendo un nuovo motivo legato alla 

circostanza che il cittadino di paesi terzi costituisca un pericolo per l'ordine pubblico, la pubblica 

sicurezza o la sicurezza nazionale. 

  

Varie 

 

Cooperazione della guardia di frontiera e costiera europea con i paesi dei Balcani. Il 20 

settembre 2018, il Commissario per la Migrazione, gli affari interni e la cittadinanza e il Vice 

Primo Ministro e Ministro dell'interno della Repubblica di Serbia hanno siglato un accordo 

sullo status tra l'Unione europea e la Repubblica di Serbia riguardante le azioni dell'Agenzia 

europea della guardia di frontiera e costiera nella Repubblica di Serbia. L' accordo sullo status 

con la Serbia è il terzo intervenuto con paesi della regione dei Balcani occidentali, dopo quello 

con l'Albania e quello con l'ex Repubblica jugoslava di Macedonia. I negoziati con il Montenegro 

e la Bosnia-Erzegovina sono attualmente ancora in corso. Dopo l’entrata in vigore dell’accordo, 

l'Agenzia europea della guardia di frontiera e costiera potrà svolgere attività operative e 

dispiegare le sue squadre nelle regioni della Serbia che confinano con l'Unione, di concerto con 

le autorità serbe e con quelle degli Stati membri dell'UE limitrofi. In virtù dell'articolo 54, par. 

3, del reg. (UE) 2016/1624 del Parlamento europeo e del Consiglio, del 14 settembre 2016, 

relativo alla guardia di frontiera e costiera europea, l'Agenzia europea della guardia di 

frontiera e costiera può coordinare la cooperazione operativa tra gli Stati membri e i paesi terzi 

in relazione alla gestione delle frontiere esterne. In particolare, può effettuare interventi alle 

frontiere esterne che coinvolgono uno o più Stati membri e paesi terzi confinanti con almeno 

uno di tali Stati membri, previo accordo di tale paese terzo confinante, anche nel territorio di 

tale paese terzo. Dopo la firma, è necessaria l'approvazione del Parlamento europeo per la 

conclusione dell’accordo a norma dell'art. 218, par. 6, lettera a), punto v), del TFUE. 

http://www.parlamento.it/web/docuorc2004.nsf/8fc228fe50daa42bc12576900058cada/2855658e0f002cd7c1258319004509a2/$FILE/COM2018_0634_IT.pdf
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Liberalizzazione dei visti. Il 19 dicembre 2018 la Commissione ha presentato la seconda 

relazione nell’ambito del meccanismo di sospensione visti COM(2018) 856 def. La relazione 

illustra l’adempimento dei parametri in materia di liberalizzazione dei visti da parte dei paesi 

dei Balcani occidentali (Albania, Bosnia-Erzegovina, ex Repubblica jugoslava di Macedonia, 

Montenegro e Serbia) e del partenariato orientale (Georgia, Moldova e Ucraina), mettendo in 

luce risultati complessivamente positivi. Rispetto al primo rapporto della Commissione, 

pubblicato a dicembre 2017, sono state adottate diverse misure di contrasto all’immigrazione 

irregolare e alle attività criminali, tuttavia, la Commissione evidenzia come siano necessari 

ulteriori sforzi per consolidare i risultati raggiunti. Il documento sottolinea, in particolare, la 

necessità che la Moldavia e l’Ucraina adottino interventi immediati contro la corruzione. 

  

Non reciprocità in materia di visti. Il 19 dicembre la Commissione ha presentato 

la comunicazione della Commissione al Parlamento europeo e al Consiglio, Bilancio e possibili 

prospettive per quanto riguarda la situazione di non reciprocità nel settore della politica dei 

visti, COM(2018) 855 def. Le situazioni di non reciprocità evidenziate da Bulgaria, Croazia, 

Polonia, Romania e Cipro, nei confronti di Canada, Australia, Brunei and Giappone sono state 

tutte risolte. La non reciprocità in materia di visti con gli Stati Uniti (notificata da Bulgaria, 

Croazia, Cipro, Polonia e Romania), resta pertanto l’unico caso e tal fine negli ultimi 12 mesi 

i contatti con gli Stati Uniti si sono intensificati, sia a livello politico che a livello tecnico. La 

Commissione ha continuato a sollecitare gli Stati Uniti a cooperare maggiormente con i 5 Stati 

membri interessati per accelerare i progressi verso la piena reciprocità in materia di visti. Tali 

questioni sono state discusse in tutte le riunioni ufficiali fra l'UE e gli USA. 

  

Integrazione. Il 9 dicembre 2018 la Commissione europea e l’OCSE hanno pubblicato il 

rapporto Settling in 2018: Indicators of Immigrant Integration. Facendo seguito alla prima 

edizione del 2015, il rapporto contiene una valutazione comparativa del livello di integrazione 

dei cittadini di paesi terzi e dei loro figli nei paesi dell’Unione Europea, dell’OCSE e dei G20, 

sulla base di 74 indicatori. Con riguardo al livello di integrazione dei cittadini di paesi terzi 

nell’Unione Europea (cui è dedicato il secondo capitolo del rapporto) si evidenzia che nel 2017 

i cittadini di paesi terzi rappresentavano circa il 4.2% della popolazione totale (circa 21 

milioni); il livello di istruzione raggiunto pare complessivamente migliorato sebbene 

l’abbandono scolastico rimanga più elevato rispetto ai cittadini europei, e la maggioranza, circa 

il 55%, risulta essere occupata (con una differenza del 13% rispetto ai cittadini UE). 

Ciononostante, una larga parte di cittadini di paesi terzi vive sotto la soglia della povertà (5.7 

milioni). Il rapporto include due capitoli sui giovani di origine straniera e sulle differenze di 

genere. 

  

https://ec.europa.eu/transparency/regdoc/rep/1/2018/IT/COM-2018-856-F1-IT-MAIN-PART-1.PDF
https://ec.europa.eu/transparency/regdoc/rep/1/2018/IT/COM-2018-856-F1-IT-MAIN-PART-1.PDF
https://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=COM:2018:0855:FIN:IT:PDF
http://www.oecd.org/publications/indicators-of-immigrant-integration-2018-9789264307216-en.htm
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Tratta di esseri umani. Il 3 dicembre 2018 la Commissione ha presentato la seconda 

relazione sui progressi compiuti nella lotta alla tratta di esseri umani (2018) a norma 

dell'articolo 20 della direttiva 2011/36/UE concernente la prevenzione e la repressione della 

tratta di esseri umani e la protezione delle vittime COM(2018) 777 def. Secondo il rapporto, 

tra il 2015 e il 2016 le vittime di traffico di esseri umani sono state 20,532, di cui il 68% è 

composto da donne e il 23% da bambini. Il traffico a fini di sfruttamento sessuale rappresenta 

la forma più diffusa, cui segue quello finalizzato allo sfruttamento lavorativo. La Commissione 

indica quattro aree prioritarie invitando gli Stati membri a: effettuare una maggiore e più 

dettagliata raccolta dei dati (in particolare per quanto riguarda il genere, l'età, le forme di 

sfruttamento, la cittadinanza delle vittime e dei responsabili, così come per quanto riguarda 

l'assistenza e la protezione); attuare pienamente quelle normative che criminalizzano coloro 

che consapevolmente si avvalgono delle prestazioni delle vittime del traffico di esseri umani e 

adottare strategie di prevenzione; promuovere l’adozione di risposte coordinate incentivando 

la cooperazione transnazionale, anche a livello giudiziario; garantire l’accesso alla giustizia 

delle vittime. 

 

  

http://www.senato.it/web/docuorc2004.nsf/Elencogenerale_Parlamento/C911CBDD140B10F4C1258359004E5656
http://www.senato.it/web/docuorc2004.nsf/Elencogenerale_Parlamento/C911CBDD140B10F4C1258359004E5656
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PAOLO BONETTI 

  

Rassegna delle leggi, dei regolamenti e dei decreti statali 

  

Il decreto-legge che abroga i permessi di soggiorno per motivi umanitari, contrasta 

l’immigrazione illegale e limita la protezione internazionale e la cittadinanza italiana 

Il decreto-legge 4 ottobre 2018, n. 113 (Disposizioni urgenti in materia di protezione 

internazionale e immigrazione, sicurezza pubblica, nonché misure per la funzionalità del 

Ministero dell’interno e l’organizzazione e il funzionamento dell’Agenzia nazionale per 

l’amministrazione e la destinazione dei beni sequestrati e confiscati alla criminalità 

organizzata), pubblicato in G.U. n. 231 del 4.10.2018, convertito, con modificazioni, in legge 

1 dicembre 2018, n. 132 (pubblicata in G.U. 3.12.2018, n. 281) contiene disposizioni in 

materia di disciplina di casi speciali di permesso di soggiorno per motivi umanitari e di 

contrasto all’immigrazione illegale, di protezione internazionale e di cittadinanza italiana. 

Le nuove norme introdotte dal decreto-legge prevedono innovazioni profonde dei testi 

legislativi fondamentali che disciplinano l’immigrazione, la condizione giuridica degli stranieri, 

il diritto di asilo e la cittadinanza italiana. 

Esse sono illustrate e commentate dagli articoli pubblicati nel presente numero della Rivista, 

che approfondiscono anche i dubbi di legittimità e numerose complessità interpretative e 

applicative. 

Nell’Osservatorio italiano si dà conto dei contenuti innovativi delle circolari applicative e 

interpretative delle nuove norme introdotte dal decreto-legge (omettendo contenuti meramente 

illustrativi di tali norme). 

  

Istituzione del Tavolo operativo per il contrasto del caporalato e dello sfruttamento 

lavorativo in agricoltura e trasferimento dal Fondo nazionale delle politiche migratorie ad 

appositi capitoli di spese obbligatorie nello stato di previsione del Ministero del lavoro e 

delle politiche delle spese per gli interventi di carattere nazionali concernenti 

l’immigrazione straniera dello stesso Ministero 

L’art. 25-quater del decreto-legge 23 ottobre 2018, n. 119 (Disposizioni urgenti in materia 

fiscale e finanziaria), pubblicato in G.U. n. 247 del 23.10.2018, convertito con modificazioni 

dalla legge 17 dicembre 2018, n. 136 (pubblicata in G.U. 18.12.2018, n. 293), allo scopo di 

promuovere la programmazione di una proficua strategia per il contrasto al fenomeno del 

caporalato e del connesso sfruttamento lavorativo in agricoltura, prevede l’istituzione, presso 

il Ministero del lavoro e delle politiche sociali, del «Tavolo operativo per la definizione di una 

nuova strategia di contrasto al caporalato e allo sfruttamento lavorativo in agricoltura», 

presieduto dal Ministro del lavoro e delle politiche sociali o da un suo delegato, composto di un 
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numero di persone non superiori a 15 rappresentanti dei Ministeri dell’interno, della giustizia, 

delle politiche agricole alimentari, forestali e del turismo, delle infrastrutture e dei trasporti, 

dell’ANPAL, dell’Ispettorato nazionale del lavoro, dell’INPS, del Comando Carabinieri per la 

tutela del lavoro, del Corpo della guardia di finanza, delle regioni e delle province autonome di 

Trento e di Bolzano e dell’Associazione nazionale dei comuni italiani (ANCI). Possono 

partecipare alle riunioni del Tavolo rappresentanti dei datori di lavoro e dei lavoratori del 

settore nonché delle organizzazioni del Terzo settore. 

Un decreto del Ministro del lavoro e delle politiche sociali, di concerto con i Ministri delle 

politiche agricole alimentari, forestali e del turismo, della giustizia e dell’interno, da adottare 

entro il 18 marzo 2019, sono stabiliti l’organizzazione e il funzionamento del Tavolo, nonché 

eventuali forme di collaborazione con le sezioni territoriali della Rete del lavoro agricolo di 

qualità. 

Il Tavolo opera per tre anni dalla sua costituzione e può essere prorogato per un ulteriore 

triennio, e per lo svolgimento delle sue funzioni istituzionali, il Tavolo si avvale del supporto 

di una segreteria costituita nell’ambito delle ordinarie risorse umane e strumentali della 

Direzione generale dell'immigrazione e delle politiche di integrazione del Ministero del lavoro 

e delle politiche sociali. 

La partecipazione ai lavori del Tavolo è gratuita e non dà diritto alla corresponsione di alcun 

compenso, indennità o emolumento comunque denominato, salvo rimborsi per spese di viaggio 

e di soggiorno. 

Lo stesso articolo al comma 6 prevede altresì che a decorrere dall’anno 2019, gli oneri relativi 

agli interventi in materia di politiche migratorie di competenza del Ministero del lavoro e delle 

politiche sociali, di cui all’art. 45 del testo unico delle leggi sull’immigrazione emanato con 

d.lgs. 25 luglio 1998, n. 286, per gli interventi di competenza nazionale afferenti al Fondo 

nazionale per le politiche migratorie, per l’ammontare di 7 milioni di euro, sono trasferiti, per 

le medesime finalità, dal Fondo nazionale per le politiche sociali, di cui all’art. 20, comma 8, 

della legge 8 novembre 2000, n. 328, su appositi capitoli di spese obbligatorie iscritti nello 

stato di previsione del Ministero del lavoro e delle politiche sociali, nell’ambito del programma 

«Flussi migratori per motivi di lavoro e politiche di integrazione sociale delle persone 

immigrate” della missione “Immigrazione, accoglienza e garanzia dei diritti». 

La spesa complessiva relativa agli oneri di funzionamento del Tavolo è invece posta a carico 

del Fondo nazionale per le politiche migratorie. 

  

La nuova legge di bilancio per il 2019: aumento del fondo nazionale per le politiche 

migratorie, esclusione degli stranieri extraUE nell’accesso alla carta acquisti (profili di 

legittimità) e dalle norme sull’autocertificazione 

La Legge 30 dicembre 2018, n. 145 (Bilancio di previsione dello Stato per l’anno finanziario 

2019 e bilancio pluriennale per il triennio 2019-2021) pubblicata in G.U, n. 302 del 

31.12.2018, contiene alcune disposizioni concernenti gli stranieri: 
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1) Il Fondo nazionale per le politiche migratorie istituito dall’art. 45 del testo unico delle 

disposizioni concernenti la disciplina dell’immigrazione e norme sulla condizione dello straniero 

(d.lgs. 25 luglio 1998, n. 286) è incrementato di 3 milioni di euro annui a decorrere dall’anno 

2019 (art. 1, co. 286). 

2) Gli stranieri di Stati non appartenenti all’UE sono esclusi dal 2019 dall’accesso alla carta 

acquisti, destinata ora soltanto alle famiglie costituite da cittadini italiani ovvero appartenenti 

a Paesi membri dell’Unione europea regolarmente residenti nel territorio italiano, con almeno 

tre figli conviventi di età non superiore a 26 anni, la quale consente l’accesso a sconti 

sull’acquisto di beni o servizi ovvero a riduzioni tariffarie concessi dai soggetti pubblici o privati 

aderenti all’iniziativa (art. 1, comma 487, che modifica l’art. 1, comma 391 della legge 28 

dicembre 2015, n. 208). Tale innovazione appare illegittima per violazione dell’art. 117, 

comma 1 Cost. in quanto viola la parità tra cittadini e stranieri regolarmente soggiornanti in 

materia di accesso alle misure di assistenza economica, previsto da varie direttive dell’UE. 

3) A decorrere dall'anno 2019, fermo restando il livello di finanziamento del Servizio sanitario 

nazionale cui concorre ordinariamente lo Stato, un importo pari a 30,99 milioni di euro, cioè 

l’importo destinato all’assistenza sanitaria per gli stranieri non iscritti al Servizio sanitario 

nazionale ai sensi dell’art. 35, comma 6, del testo unico delle disposizioni concernenti la 

disciplina dell’immigrazione e norme sulla condizione dello straniero, emanato con d.lgs. 25 

luglio 1998, n. 286, confluisce nella quota indistinta del fabbisogno sanitario nazionale 

standard, di cui all’art. 26 d.lgs. 6 maggio 2011, n. 68 ed è ripartito tra le regioni e le province 

autonome di Trento e di Bolzano secondo i criteri e le modalità previsti dalla legislazione 

vigente in materia di costi standard. (art. 1, comma 546) 

4) è prorogato (per l’ennesima volta) al 31 dicembre 2019 il termine entro cui gli stranieri 

appartenenti a Paesi non facenti parte dell’UE non possono avvalersi delle norme concernenti 

l’autocertificazione per gli atti prodotti o provenienti dai rispettivi Paesi nelle procedure 

disciplinate dalle norme sull'immigrazione (art. 1, comma 1132). Lo straniero che sia cittadino 

di uno Stato non appartenente all’UE regolarmente soggiornante in Italia può autocertificare 

soltanto la residenza e lo stato di famiglia, trattandosi di condizioni che non riguardano la sua 

condizione di straniero, mentre non può sottoscrivere dichiarazioni sostitutive di certificati che 

fanno riferimento alle speciali disposizioni contenute nelle leggi e nei regolamenti concernente 

la disciplina dell’immigrazione e la condizione dello straniero e riguardano situazioni che 

interessano il rinnovo del permesso di soggiorno. 

  

Il regolamento del Registro degli enti delle associazioni e degli enti che svolgono attività 

nel campo della lotta alle discriminazioni 

Il decreto 6 settembre 2018 della Presidenza del Consiglio dei Ministri – Dipartimento per le 

pari opportunità – Ufficio per l’Ufficio per la promozione della parità di trattamento e la 

rimozione delle discriminazioni fondate sulla razza o sull’origine etnica (UNAR) prevede il 

nuovo regolamento del registro degli enti delle associazioni e degli enti che svolgono attività 

http://www.unar.it/wp-content/uploads/2018/09/Decreto.pdf
http://www.unar.it/wp-content/uploads/2018/09/Decreto.pdf
http://www.unar.it/wp-content/uploads/2018/09/Decreto.pdf
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nel campo della lotta alle discriminazioni e la riattivazione delle operazioni di iscrizione che 

erano state sospese. 

In particolare il regolamento disciplina i requisiti e le procedure di iscrizione, le comunicazioni 

delle modifiche e degli adempimenti per l’aggiornamento annuale, nonché le procedure per la 

revisione dal Registro delle associazioni e degli enti che svolgono attività nel campo della lotta 

alle discriminazioni e della promozione della parità di trattamento, istituito con l’art. 6, d.lgs. 

9 luglio 2003, n. 215. L’iscrizione nel Registro costituisce requisito preferenziale per 

beneficiare dell’erogazione di contributi economici da parte dell’UNAR a sostegno di misure 

specifiche, ivi compresi progetti di azioni positive volte a prevenire e contrastare i fenomeni 

discriminatori. 

In base all’art. 2 possono iscriversi al registro le associazioni e gli enti senza fini di lucro, dotati 

o meno di personalità giuridica che godano di piena autonomia sotto il profilo organizzativo, 

amministrativo, contabile, fiscale, patrimoniale e processuale. Possono presentare la propria 

candidatura le associazioni/enti nazionali nonché le singole articolazioni territoriali dotate di 

autonomia statutaria e finanziaria fino ad un massimo di dodici (una eventuale deroga a tale 

limite sarà valutata dalla Commissione istituita dall’art. 3 dello stesso regolamento). 

L’iscrizione al Registro è subordinata al possesso dei seguenti requisiti: 

a) avvenuta costituzione per atto pubblico o per scrittura privata autenticata, da almeno un 

anno; 

b) possesso di un atto costitutivo ed uno statuto che sanciscano un ordinamento a base 

democratica e prevedano come scopo esclusivo o preminente il contrasto ai fenomeni di 

discriminazione e la promozione della parità di trattamento, senza fine di lucro; 

c) sede operativa in Italia; 

d) tenuta di un elenco degli iscritti, aggiornato annualmente con l’indicazione delle quote 

versate direttamente all’associazione per gli scopi statutari; 

e) elaborazione di un bilancio annuale delle entrate e delle uscite, con indicazione delle quote 

versate dagli associati e tenuta dei libri contabili, conformemente alle norme vigenti in materia 

di contabilità delle associazioni non riconosciute; 

f) svolgimento di un’attività continuativa nell’anno precedente; 

g) non possono essere iscritti nel Registro, le associazioni e gli enti i cui rappresentanti legali 

hanno subito una condanna passata in giudicato in relazione all’attività dell'associazione 

medesima; 

h) non possono essere iscritti nel Registro, le associazioni e gli enti i cui legali rappresentanti 

rivestono contemporaneamente la qualifica di imprenditori o di amministratori di imprese di 

produzione e servizi in qualsiasi forma costituite, per gli stessi settori in cui opera 

l’associazione. 

L’art. 3 prevede che le associazioni e gli enti che intendono iscriversi dovranno presentare 

istanza accedendo alla Piattaforma on-line tramite apposita arca dedicata nel sito 
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istituzionale www.unar.it. L’ufficio procederà con l’invio in automatico di una mail 

all’associazione/ente, con l’informazione della presa in carico. 

Alla domanda, sottoscritta dal legale rappresentante dell’associazione/ente, devono essere 

allegati i seguenti documenti: 

a) copia dell’atto costitutivo e dello statuto; 

b) dichiarazione a firma del legale rappresentante che indichi che presso la sede legale 

dell’associazione/ente è depositato un elenco degli iscritti aggiornato annualmente, con 

l’indicazione delle quote versate direttamente all’associazione/ente per gli scopi statutari; 

c) copia dell’ultimo bilancio o rendiconto economico finanziario approvato in conformità alle 

norme vigenti in materia di associazioni non riconosciute, con indicazione delle quote versate 

dagli associati e tenuta dei libri contabili; 

d) relazione sulle attività svolte dall’associazione/ente nell’anno precedente, con indicazione 

degli ambiti prevalenti di attività e delle iniziative più significative realizzate; 

e) dichiarazione sostitutiva resa ai sensi dell’art. 46 del d.p.r. 28 dicembre 2000, n. 445, 

sottoscritta dal rappresentante legale, concernente l’assenza delle situazioni di cui alla lettera 

f) e g) dell’art. 2 del regolamento; 

f) copia di un documento di identità in corso di validità del rappresentante legale; 

g) copia del codice fiscale dell’associazione/ente. 

La documentazione inviata, sarà valutata da un’apposita Commissione esaminatrice, nominata 

dal dirigente generale coordinatore dell’UNAR. A seguito dell’esito della verifica dei 

documenti presentati, entro il termine di novanta giorni dalla data di presentazione della 

domanda, sarà comunicato il provvedimento di accoglimento o diniego. In caso di esito positivo 

verrà assegnato il numero di iscrizione al Registro e ne sarà data relativa comunicazione. 

Le associazioni/enti iscritte al Registro, sono tenute a comunicare tempestivamente e 

comunque entro e non oltre il termine di sessanta giorni dall’evento, le modifiche relative ai 

requisiti indicati nell’art. 2 del regolamento e a trasmettere entro il 30 gennaio di ogni anno, 

l’aggiornamento sulle attività svolte nell’anno precedente, ed entro il 30 giugno copia del 

rendiconto economico-finanziario dell’anno precedente. 

Tutte le comunicazioni devono essere effettuate in modalità telematica accedendo alla 

Piattaforma on-line del Registro tramite apposita area dedicata all’interno del sito 

istituzionale www.unar.it. 

La mancata comunicazione delle modifiche o il mancato rispetto degli adempimenti annuali 

rappresentano motivo di cancellazione dal Registro. 

L’art. 5 prevede che l’UNAR periodicamente rivede le associazioni/enti iscritti, al fine della 

verifica della permanenza dei requisiti previsti per l’iscrizione e della veridicità delle 

dichiarazioni rilasciate. Sono cancellate dal Registro, con provvedimento motivato della 

Commissione esaminatrice, le associazioni/enti che: 

a) presentino espressa richiesta di cancellazione mediante il loro legale rappresentante; 

b) perdano uno o più requisiti essenziali all’iscrizione ai sensi dell’art. 3 del regolamento; 
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c) non comunichino le variazioni intervenute ai sensi dell’art. 4 del regolamento; 

d) non ottemperino agli adempimenti annuali. 

L’UNAR annualmente aggiorna il Registro, al fine di verificare l’operatività secondo i 

rispettivi scopi istituzionali, l’effettiva e consolidata attività e la persistente conformità alle 

prescrizioni del regolamento delle associazioni/enti iscritte e perciò effettua verifiche di 

congruità e controlli a campione sulla veridicità delle dichiarazioni effettuate. 

  

Il nuovo schema di capitolato di appalto per la fornitura di beni e servizi relativi alla 

gestione e al funzionamento dei Centri di prima accoglienza e dei Centri di permanenza per 

il rimpatrio. Profili critici e di illegittimità 

Il decreto del Ministro dell’interno 18 novembre 2018 ha disposto il nuovo schema di capitolato 

di appalto per la fornitura di beni e servizi relativi alla gestione e al funzionamento dei centri 

di prima ac-coglienza e dei Centri di permanenza per il rimpatrio 

Il decreto è stato illustrato dalla Circolare prot. n., 14810 del 21.11.2018 del Dipartimento 

per le libertà civili e l’immigrazione del Ministero dell’interno. 

Il testo mette a disposizione dei prefetti uno strumento flessibile a seconda della tipologia di 

struttura, attraverso la previsione di schemi di bando-tipo, specificamente predisposti 

dall’Autorità nazionale anticorruzione (ANAC), differenziati a seconda che la procedura di 

gara sia rivolta ad un’offerta di posti in piccole strutture ovvero in strutture di medio-grandi 

dimensioni, a seconda delle differenti esigenze del territorio. Il decreto prevede disposizioni 

generali che disciplinano due fondamentali aspetti concernenti il rapporto convenzionale: le 

prestazioni da erogarsi in modo indifferenziato (servizi comuni) a beneficio dei migranti 

presenti nelle diverse tipologie di struttura e i rapporti tra prefettura/stazione appaltante e 

soggetto gestore/aggiudicatario (es. durata della convenzione, rinnovo, sospensione degli 

effetti della convezione, recesso etc.). 

Gli allegati sono costituiti dagli schemi di disciplinare di gara, dalle strutture dell’offerta, dalle 

specifiche tecniche integrative delle suddette prestazioni da rendersi ai migranti in accoglienza 

o in trattenimento, dalla tabella di dotazione minima di personale da impiegare nei Centri, tutti 

distinti in relazione alla tipologia ed alla dimensione, nonchè dalla stima dei costi medi di 

riferimento. 

L’art. 1 distingue le strutture di accoglienza, articolate in singole unità abitative (art. 1, co. 2, 

lett. a), dai Centri collettivi, caratterizzati dalla messa in comune di tutti i servizi (art. 1, co. 

2, lett. b). 

I servizi comuni sono il vitto e l’alloggio, la cura dell’igiene, l’assistenza generica alla persona, 

la tutela sanitaria e un piccolo sussidio per le spese giornaliere (cd. pocket money), non 

ricomprendendosi più quelli diretti a supportare l’integrazione, quali i corsi di lingua italiana e 

l’orientamento al territorio, che erano previsti dal d.m. 7 marzo 2017. 

Le strutture di accoglienza individuali sono costituite da singole unità abitative con capacità 

fino ad un massimo di 50 posti complessivi, che consentono un’autonoma gestione da parte 

http://www.libertaciviliimmigrazione.dlci.interno.gov.it/sites/default/files/allegati/circolare_capitolato_defintiva.pdf
http://www.libertaciviliimmigrazione.dlci.interno.gov.it/sites/default/files/allegati/circolare_capitolato_defintiva.pdf


 Diritto, Immigrazione e Cittadinanza, fasc. 1/2019    

   

  OSSERVATORI, fasc. 1/2019         86 
 

degli ospiti dei servizi di preparazione dei pasti, di lavanderia, di pulizia ed igiene dei locali 

(art. 1, co. 2, lett. a) cit.), attraverso la distribuzione ai migranti di derrate alimentari da 

cucinare per proprio conto (art. 2, lett. b), n. 4), nonché la fornitura di beni per il lavaggio 

degli indumenti (art. 2, lett. b), n. 5) e per l’igiene e la pulizia degli ambienti (art. 4, par. 3). 

I restanti servizi di gestione amministrativa, di assistenza generica alla persona e di assistenza 

sanitaria, sono erogati con modalità “in rete”, ossia con condivisione delle unità di personale 

destinate agli stessi, qualora insistano nel medesimo Comune, ovvero in Comuni contigui la cui 

distanza consenta, in ogni caso, un tempo di percorrenza, di norma, non superiore a 30 minuti; 

in tal caso, la dotazione minima di personale viene considerata con riferimento non alla singola 

unità abitativa ma a tutte le unità abitative che concorrono al numero complessivo dei posti 

destinati all’accoglienza (art. 1, co. 3). 

I Centri collettivi, quali ad es. alberghi o strutture similari, sono invece costituiti da una o più 

strutture immobiliari che, indipendentemente dalla relativa capienza (anche inferiore a 50 

posti), sono caratterizzati dall’erogazione di tutti i servizi prestati in modo differenziato – sotto 

il profilo del contenuto e delle modalità prestazionali – in relazione alle diverse tipologie e 

dimensioni del centro secondo le specifiche tecniche allegate (art. 1, co. 2, prima parte). 

Circa i servizi di gestione amministrativa, che contemplano adempimenti di fondamentale 

importanza in quanto obbligano il gestore alla tenuta di una definita documentazione utile per 

i successivi controlli e l’accertamento della rispondenza prestazionale, l’art. 2, lett. a), prevede 

la registrazione degli ospiti e le modalità di verifica delle presenze giornaliere nelle strutture, 

aspetto importante anche al fine di determinare il corrispettivo dovuto, perché esso è 

quantificato col criterio del pro capite/pro die o comunque in relazione alle effettive presenze. 

Si prevede di regola un sistema di rilevazione automatica delle presenze tramite badge, 

consentendosi l’utilizzo di un tesserino di riconoscimento dell’ospite e di un registro delle 

presenze cartaceo, preventivamente vidimato dalla prefettura (art. 2, lett. a) n. 2) nei casi 

espressamente autorizzati; tali presenze dovranno essere quotidianamente comunicate alla 

prefettura per il successivo inoltro al Dipartimento per le libertà civili e immigrazione, 

attraverso l’utilizzo di piattaforme informatiche, che troveranno progressive implementazioni.  

Nei Centri di permanenza per il rimpatrio, oltre alla tenuta delle presenze, è prevista la 

comunicazione giornaliera da trasmettere alla prefettura di ogni notizia, ritenuta di rilievo, 

riguardante l’andamento della convivenza, le condizioni del Centro oltre che degli eventuali 

episodi che hanno causato lesioni ad ospiti od operatori, di cui dovrà essere tenuto un apposito 

registro (All. 5-bis lett. a) 

Il servizio complementare di assistenza sanitaria è ora modulato in ragione della tipologia e 

dimensione del Centro. In linea generale è previsto, a carico del gestore, l’obbligo 

dell’effettuazione della visita medica d’ingresso e degli interventi di primo soccorso sanitario 

finalizzati all’accertamento di situazioni di vulnerabilità ovvero di eventuali patologie che 

richiedano misure di isolamento o visite specialistiche o percorsi terapeutici, da svolgersi nelle 

strutture sanitarie pubbliche (art. 2, lett. c), co. 3); inoltre, dovrà immediatamente attivare le 
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necessarie procedure per l’iscrizione degli ospiti al servizio sanitario nazionale (art. 2, lett. c), 

co. 1). 

In particolare, nei centri di accoglienza collettivi con capienza superiore a 50 ospiti, 

negli hotspot e nei Centri di permanenza per il rimpatrio è previsto anche un presidio medico 

fisso situato all’interno della struttura che deve effettuare la visita medica d’ingresso del 

migrante e gli interventi di primo soccorso sanitario, ma anche, in caso di necessità, adottare 

le misure di profilassi, sorveglianza e soccorso sanitario disponendo l’eventuale trasferimento 

dell’ospite presso le strutture ospedaliere (Allegati 3-bis, 4-bis, 5-bis, 6-bis e tab. A). 

Nei Centri di accoglienza con capienza inferiore a 50 ospiti, tale servizio è ora assicurato, per 

quattro ore giornaliere, da un medico in “pronta disponibilità” il quale, in caso di necessità, 

adotta le succitate misure di profilassi, sorveglianza e soccorso sanitario. Inoltre, allo scopo di 

garantire l’espletamento di tutte le attività connesse alle cennate visite mediche di ingresso e 

primo soccorso sanitario, si prevede la presenza del medico in struttura per una media di 4 ore 

all’anno per ciascun migrante e per un monte ore complessivo annuo di 200 ore su chiamata 

(Allegato 1 bis, Allegato 2 bis e tab. A).  

L’assistenza psicologica continuerà ed essere assicurata agli stranieri ospiti negli hotspot (All. 

6 bis) e nei Centri di permanenza per il rimpatrio (All. 5 bis), in ragione della necessità di 

intercettare possibili situazioni di vulnerabilità e di disagio. 

Circa il riferimento alla fornitura di beni, si evidenzia che resta invariato il kit di primo 

ingresso ad eccezione della scheda telefonica, il cui importo viene ridotto a 5 euro.  

La fornitura del kit è prevista solo in occasione del primo ingresso e pertanto, a seguito del 

trasferimento al centro di destinazione, il medesimo deve essere fornito solo ove non sia stato 

già consegnato. Di conseguenza, nelle specifiche tecniche relative agli hotspot di cui all’allegato 

6 bis, alla lett. c) è previsto che, in caso di mancata consegna del kit per ragioni contingenti, il 

gestore è tenuto ad informare la prefettura di riferimento, la quale, oltre a tenerne conto ai fini 

dei relativi controlli amministrativo-contabili, provvede a darne notizia a quella competente sul 

centro di destinazione del migrante. 

L’art. 24, co. 1, secondo alinea, dello schema di capitolato, prevede infine che la corresponsione 

al gestore di quanto dovuto per il kit di primo ingresso ed il pocket money avviene su 

rendicontazione separata. 

Si dedica particolare attenzione alla tenuta, da parte dell’Ente gestore, dei registri attestanti 

la consegna del pocket money, correlati dalla firma del beneficiario. 

Il servizio di pulizia, la cui frequenza è definita in un apposito allegato, è modulato in relazione 

agli ambiti operativi (uffici, camere, mense, cucine etc.) e si applica a tutti i Centri collettivi, 

ad eccezione degli hotspot nel caso in cui non vi sia la presenza di migranti nei quali, comunque, 

l’Ente gestore deve assicurare livelli essenziali di igiene (All. 6 bis). 

Nelle strutture individuali di accoglienza ove, invece, il servizio di pulizia viene svolto in 

autonomia dagli ospiti, il gestore dovrà aver cura di istruirli preventivamente in merito alle 

modalità delle operazioni occorrenti per le pulizie dei locali, nonché alle regole sulla raccolta e 
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smaltimento dei rifiuti ordinari, conformemente alle norme locali in tema di raccolta 

differenziata, ed in ogni caso vigilare sull’effettiva ed adeguata attuazione delle predette 

istruzioni, affinché vengano mantenute le normali condizioni di ordine ed igiene (All. 1 bis). 

Nell’ottica della razionalizzazione dei costi, riveste significativa importanza l’analitica 

determinazione della dotazione di personale di cui all’allegato A.  

Diversamente dal precedente schema di capitolato, che contemplava dotazioni di personale 

differenziate in relazione alla sola diversità di capienza delle strutture, la tabella di cui al 

cennato allegato A definisce tali dotazioni parametrandole non solo in base ai posti (fino a 50; 

da 51 a 150; da 150 a 300; da 301 a 600; da 601 a 900; da 901 a 1200; da 1201 a 1500 e 

da 1501 a 1800) ma anche in relazione alle tipologie dei Centri, conseguendosi, in tal modo, 

una razionalizzazione delle unità impiegate per i servizi, perfettamente aderenti alla effettiva 

ospitalità offerta. 

L’art. 5, co. 5, in caso di diminuzione delle presenze nei Centri in relazione all’andamento dei 

flussi migratori ovvero di riduzione della ricettività delle strutture per danneggiamenti o lavori 

di ristrutturazione, prevede che le unità di personale impiegate siano parametrate al numero 

degli ospiti effettivamente presenti nei centri, richiamando in tal senso la Tabella di dotazione 

minima di personale di cui all’All. A. 

È fatto salvo quanto previsto per gli hotspot, per i quali deve essere in ogni caso garantito un 

presidio fisso. 

Si tralasciano in questa sede le ulteriori disposizioni concernenti le procedure di affidamento, 

la struttura dell’offerta e la stima dei costi medi, il rapporto tra stazione appaltante ed 

aggiudicatario e i controlli sugli enti gestori. 

Occorre invece qui rilevare vari aspetti opinabili e criticabili della nuova tipologia di servizi 

offerti. 

Anzitutto criticabile è la sparizione dei corsi di lingua e di formazione professionale (si spera 

siano attivati dagli istituti di istruzione per gli adulti o dagli Enti locali e regionali), ma anche 

dei servizi di accompagnamento all’inserimento sociale o lavorativo, giuridico e psicologico. 

Vengono tagliati i trasporti. 

Per le strutture da 50 a 300 posti letto sono previsti 21,90 euro per persona al giorno; per le 

strutture fino a 50 posti 23 euro, mentre per gli appartamenti 18 euro. Così si finisce per 

privilegiare strutture che offrono servizi minimi e si finisce per penalizzare l’accoglienza 

diffusa, il contrario di ciò che andava fatto. Sembra prevalere la logica della sicurezza, perché 

si finisce col tenere le persone nelle grandi strutture, non negli appartamenti e nei paesini, per 

poterle controllare meglio. 

Le uniche strutture per cui i fondi rimangono quasi invariati, se non più alti, rispetto al passato 

sono i punti di crisi (hotspot) e i Centri di permanenza per il rimpatrio, i cui posti sono pagati 

non già 18 euro ciascuno, ma 32,15 euro, comprensivi del kit di primo ingresso (cuscini, 

lenzuola etc.) e in qualche caso scheda telefonica da cinque euro, rilasciati una tantum, ma che 

non sono comprensivi di spese per sicurezza e vigilanza del centro di detenzione, che saranno 
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conteggiate a parte. E saranno quantificate in futuro. Paradossalmente nel CPR il gestore deve 

offrire il «servizio di assistenza psicologica» dal momento dell’ingresso e durante la 

permanenza nel centro (finalizzato però all’immediato rimpatrio) e «il sostegno in 

considerazione della condizione di privazione della libertà». Non è previsto invece nei Centri di 

accoglienza con donne vittime di stupri in Libia o malati psichiatrici. 

Nei Centri di espulsione infatti il costo del personale sale a più del doppio di quello per strutture 

con all’interno richiedenti asilo. Per la gestione degli hotspot, cioè i punti di crisi che ospitano 

i migranti soccorsi e appena sbarcati, si arriva fino a 41,83 euro giornalieri, se si ha la fortuna 

di avere meno di 50 persone all'interno. Le cifre scendono all’aumentare delle presenze, per le 

economie di scala, fino a 29,63 euro quando si hanno in carico fra 301 e i 600 migranti. 

Nelle dotazioni minime di personale, che sono parte integrante dei bandi e che definiscono il 

personale che, chi si propone di gestire un CAS, deve garantire, sparisce lo psicologo e 

diminuiscono pesantemente le ore minime settimanali dell’assistenza sociale. 

In Centri di accoglienza che ospitano sino a 50 persone si chiede la presenza dell’assistente 

sociale per sole 6 ore a settimana. Senza contare il tempo da dedicare allo scrivere relazioni e 

al lavoro di segreteria, ogni ospite potrà quindi incontrare per eccesso l’assistente sociale in 

media per 28,8 minuti al mese (prima la media era di 86,4 minuti al mese). Più grande sarà il 

CAS e minore sarà la possibilità di vedere l’assistente sociale. In strutture sino a 150 ospiti la 

media scende a 12,8 minuti al mese. 

Circa la mediazione culturale (attività fondamentale anche a supporto di tutte le altre figure 

professionali) nei Centri più piccoli (sino a 50 persone) ogni ospite in media potrà contare sulla 

mediazione per 48 minuti al mese (prima la media era di 2 ore e 52,8 minuti al mese), mentre 

in strutture più grandi (150 e 300 ospiti) la media mensile di mediazione per utente scende ad 

appena 19,2 minuti. 

In Centri di accoglienza che ospitano sino a 50 persone si chiede la presenza del medico per 

assicurare una media di 4 (quattro) ore per ogni ospite all’anno, senza più l’obbligo di avere in 

struttura la presenza di un infermiere. Per i Centri più grandi la media di presenza settimanale 

del medico per ospite scende a 19,2 minuti. 

Le basi d’asta appaiono non congrue. 

Circa utenze e affitti lo schema di capitolato nazionale il ministero fa riferimento alla spesa 

mediana delle famiglie per affitti e utenze e le stima in 3,93 euro giornalieri per persona, anche 

se i dati dall’ISTAT menzionano una cifra di 11,91 euro. Un appartamento che ospita 5 

persone secondo queste previsioni dovrebbe costare meno di 580 euro mensili tra affitto ed 

utenze, il che appare generalmente impossibile, salvo che si tratti di situazioni degradate e 

geograficamente isolate con costi modesti e non in aree urbane, in cui un’associazione che vorrà 

realizzare accoglienza diffusa con i parametri del vecchio sistema SPRAR non lo potrà fare. 

Circa gli operatori sociali si stabilisce che ce ne sarà 1 ogni 50 persone mentre la media SPRAR 

era di a 1 a 10, sicché un operatore che deve gestire 10 appartamenti per 5 persone ciascuno 

potrà seguire ogni ospite per dieci minuti al giorno, comprensivi di raccolta firme, distribuzione 
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di beni, derrate alimentari, pocket money, mediazione linguistica e culturale. Le ore di dialogo 

sono 10 a settimana ogni 50 persone, sicché significa 1,7 minuti al giorno. 

Circa i trasporti il capitolato pare ispirarsi all’idea che le persone non hanno bisogno di 

muoversi: 12 viaggi annuali da un massimo di 30 chilometri ciascuno. Ciò significa non poter 

più frequentare i corsi di italiano gestiti dai CPIA (Centri provinciali per l’istruzione degli 

adulti, ndr) che non esistono nei paesini, a cui si aggiunga che il d.l. n. 113/2018 impedisce 

agli enti gestori di fare i corsi di italiano in loco, all’interno i centri. Così l’Italia finirà per 

essere l’unico Paese dell’Unione europea a non insegnare ai richiedenti asilo la lingua del Paese 

ospitante, con quella che è una politica del disprezzo per quanto riguarda la partecipazione di 

queste persone alla vita pubblica. 

Inoltre non si menzionano le persone più vulnerabili: il bando menziona soltanto i richiedenti 

asilo, senza nessuna differenza di categoria: nessun servizio specifico è previsto per anziani, 

minori, persone vittime di violenza o tortura. 

La figura dello psicologo è mantenuta solo nel Centro per il rimpatrio, dove ci sono persone 

che con alta probabilità verranno espulse dall’Italia. 

Manca qualsiasi previsione di spesa per l’infanzia e le famiglie, per quelle scolastiche o per 

l’animazione dei bambini, come se non esistessero. 

Era indifferenziato anche il previgente capitolato, ma nel momento in cui l’aggancio economico 

era il parametro SPRAR con cifre un pò inferiori a 35 euro, le cooperative e le associazioni 

potevano sopperire a questa carenze ed erano le stesse prefetture a richiamare gli enti gestori 

a questi compiti. 

La disciplina della fornitura di pasti e derrate alimentari a carico dell’Ente gestore appare 

illegittima per violazione della Convenzione europea sui diritti dell’uomo, perché i richiedenti 

a queste persone non sono interdette, non sono in stato d’arresto, hanno anche doveri come il 

mantenimento della casa e possono uscire come e quando vogliono. 

Però si scrive che qualcuno gli deve portare la spesa a casa, come se non fossero in grado di 

farlo da soli, non potessero andare nei supermercati degli italiani per conto proprio. 

  

Rassegna delle circolari delle amministrazioni statali 

  

Cittadinanza 

Aumento dei termini per la conclusione dei procedimenti e dell’importo del contributo da 

pagare per la presentazione delle domande di cittadinanza 

La circolare 16 ottobre 2018, Protocollo 0007132 del Ministero dell’Interno – Dipartimento 

per le libertà civili e l’immigrazione –Direzione centrale per i diritti civili, la cittadinanza e le 

minoranze ricorda che dal 5 ottobre 2018 ai sensi dell’art. 14 del d.l. 4 ottobre 2018, n. 113 

il termine di definizione dei procedimenti, anche in corso, previsti negli artt. 5 e 9 della legge 

n. 91/1992 (conferimento della cittadinanza per matrimonio o concessione della cittadinanza 

per lunga residenza) diventa di quarantotto mesi dalla data di presentazione dell’istanza. 

http://www.libertaciviliimmigrazione.dlci.interno.gov.it/sites/default/files/allegati/circolare_contributo_12-10-18_0.pdf
http://www.libertaciviliimmigrazione.dlci.interno.gov.it/sites/default/files/allegati/circolare_contributo_12-10-18_0.pdf
http://www.libertaciviliimmigrazione.dlci.interno.gov.it/sites/default/files/allegati/circolare_contributo_12-10-18_0.pdf


 Diritto, Immigrazione e Cittadinanza, fasc. 1/2019    

   

  OSSERVATORI, fasc. 1/2019         91 
 

Si ricorda anche che la medesima normativa ha modificato l’importo del contributo, al cui 

pagamento sono soggette le istanze o dichiarazioni di elezione, acquisto, riacquisto, rinuncia o 

concessione della cittadinanza italiana, introdotto dall’art. 1, comma 12 della legge 94/2009, 

che è pari a 250 euro, a decorrere dal 5 ottobre 2018. 

Pertanto la circolare (in modo piuttosto ambiguo) prescrive che, qualora necessario, potrà 

essere richiesta l’integrazione di 50 euro agli interessati. Per il versamento del contributo 

rimane operativo il conto corrente dedicato n. 809020 da intestare a “Ministero dell’interno 

DLCI – cittadinanza”. Per le istanze presentate all’estero, il versamento del contributo 

medesimo deve essere effettuato tramite bonifico estero o attraverso il circuito europeo 

esistente tra le organizzazioni postali aderenti. 

  

Applicazione retroattiva delle nuove norme in materia di cittadinanza 

La circolare 25 gennaio 2019, Pro. 666 del Ministero dell’interno – Dipartimento per le libertà 

civili e l’immigrazione – Direzione centrale per i diritti civili, la cittadinanza e le 

minoranze ribadisce che il termine di definizione dei procedimenti di cittadinanza per residenza 

e per matrimonio è elevato a 48 mesi dalla data di presentazione dell’istanza e si applica ai 

«procedimenti in corso», ovvero ai procedimenti non ancora definiti alla data del 5 ottobre 

2018, cioè non ancora conclusi con provvedimento espresso, sia che il previgente termine 

biennale sia decorso, sia che esso risulti non ancora spirato. 

Dal 5 ottobre 2018 il nuovo importo del contributo al cui pagamento sono soggette le istanze 

di cittadinanza è di 250 euro ed è abrogata la disposizione (art. 8, co. 2 della legge n. 91/1992) 

che precludeva il rigetto dell’istanza di acquisizione della cittadinanza per matrimonio decorsi 

due anni dall’istanza medesima. 

Perciò non si configura più il silenzio assenso dell’Amministrazione sulla domanda dello 

straniero coniugato con un cittadino italiano allo scadere dei termini e resta invece 

impregiudicato il potere di negare la cittadinanza, anche dopo lo spirare del limite temporale, 

con il logico riespandersi della giurisdizione amministrativa. 

Il d.l. n. 113/2018, in sede di conversione in legge, ha introdotto il requisito del possesso di 

un’adeguata conoscenza della lingua italiana per le domande presentate, ai sensi degli artt. 5 

e 9 della legge n. 91 del 1992, a decorrere dal 4 dicembre 2018. 

Per dimostrare tale conoscenza al livello B1 del QCER all’atto della presentazione dell’istanza 

i richiedenti sono tenuti ad attestare il possesso di un titolo di studio rilasciato da un istituto di 

istruzione pubblico o paritario in Italia o all’estero, riconosciuto dal Ministero dell’istruzione, 

dell’università e della ricerca e dal Ministero degli affari esteri e della cooperazione 

internazionale. 

In alternativa, gli interessati sono tenuti a produrre apposita certificazione attestante il livello 

richiesto di conoscenza della lingua italiana, rilasciata da uno dei quattro Enti certificatori 

riconosciuti dai cennati Ministeri: si tratta dell’Università per stranieri di Perugia, 

dell’Università per stranieri di Siena, dell’Università di Roma Tre e della Società Dante 

https://www.asgi.it/wp-content/uploads/2019/02/2019_1_25_interno_circolare_666_cittadinanza.pdf
https://www.asgi.it/wp-content/uploads/2019/02/2019_1_25_interno_circolare_666_cittadinanza.pdf
https://www.asgi.it/wp-content/uploads/2019/02/2019_1_25_interno_circolare_666_cittadinanza.pdf
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Alighieri e della connessa rete nazionale e internazionale di istituzioni ed enti convenzionati, 

rintracciabili nelle informazioni pubblicate sui siti dei medesimi Dicasteri ed Enti certificatori. 

Qualora il titolo di studio o la certificazione siano rilasciati da un Ente pubblico, i richiedenti 

dovranno autocertificarne il possesso, indicando gli estremi dell’atto, mentre se si tratta di un 

istituto paritario ovvero di un Ente privato, essi dovranno produrne copia autenticata. 

Da tale specifico onere di attestazione sono esclusi coloro che hanno sottoscritto l’accordo di 

integrazione, di cui all’articolo 4-bis del d.lgs. n. 286/1998 e al d.p.r. n. 179/2011, e i titolari 

di permesso di soggiorno UE per soggiornanti di lungo periodo, di cui all’articolo 9 del 

medesimo d.lgs., i quali dovranno soltanto fornire, al momento della presentazione dell’istanza, 

gli estremi rispettivamente della sottoscrizione dell’accordo e del titolo di soggiorno in corso di 

validità, in quanto la legge già presuppone una valutazione della conoscenza della lingua 

italiana. 

Pertanto si prescrive di rigettare tutte le istanze di cittadinanza per matrimonio e per residenza 

presentate dal 5 dicembre 2018 in poi, se prive delle autocertificazioni o attestazioni 

sopraindicate. 

Qualora siffatte domande siano state già acquisite in Sicitt, si provvede alla dichiarazione di 

inammissibilità, previo preavviso ai sensi dell’art. 10 bis della legge 241/1990. 

Dal 5 dicembre 2018 è stata inoltre stabilita, nell’ambito dei procedimenti di 

riconoscimento iure sanguinis della cittadinanza italiana, anche ai sensi della legge 8 marzo 

2006, n. 124, la previsione di un termine di sei mesi per il rilascio degli estratti e dei certificati 

di stato civile da parte degli ufficiali di Stato civile in Italia e all’estero. 

Perciò si richiamano i prefetti sulla necessità di sensibilizzare i Sindaci e le Rappresentanze 

consolari interessati al rispetto degli adempimenti di competenza. 

Infine le nuove disposizioni introducono anche l’istituto della revoca della cittadinanza, 

conseguita per matrimonio, residenza ed elezione al diciottesimo anno d’età, da adottarsi a cura 

della Direzione centrale per i diritti civili, la cittadinanza e le minoranze, alle condizioni e nelle 

specifiche fattispecie di condanna irrevocabile per reati in materia di terrorismo ed eversione. 

  

Cittadini di Paesi terzi 

Asilo 

Le prescrizioni per il rilascio dei nuovi permessi di soggiorno per ragioni umanitari e per 

l’individuazione dei locali di pertinenza dell’amministrazione della pubblica sicurezza idonei 

per il nuovo tipo di trattenimento degli stranieri 

La nota n. 400/A/2018/12.214.18.2 del 15 ottobre 2018 del Ministero dell’interno – 

Dipartimento della pubblica sicurezza – Direzione centrale dell’immigrazione e della polizia 

delle frontiere illustra in modo analitico i contenuti delle nuove norme introdotte dal d.l. n. 

113/2018. 

Al di là dell’illustrazione delle nuove norme la circolare ha contenuti innovativi per alcuni 

profili. 

https://www.asgi.it/wp-content/uploads/2018/10/2018-10-15-circolare-interno-DL-113-2018.pdf
https://www.asgi.it/wp-content/uploads/2018/10/2018-10-15-circolare-interno-DL-113-2018.pdf
https://www.asgi.it/wp-content/uploads/2018/10/2018-10-15-circolare-interno-DL-113-2018.pdf
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In primo luogo circa la disciplina dei nuovi permessi di soggiorno la circolare comunica alle 

questure che dal 9 ottobre 2018 in conseguenza delle novità legislative illustrate, d’intesa con 

il Centro elettronico nazionale della polizia di Stato, si è proceduto alla chiusura dei codici in 

uso, non più attuali, per i previgenti tipi di permessi di soggiorno per motivi umanitari (il che 

li rende materialmente non più rilasciabili, né rinnovabili, con indubbi effetti pratici anche di 

tipo retroattivo su pregresse situazioni) e sono stati attivati nuovi codici di inserimento 

Codice 

motivo 
Descrizione Descrizione di stampa 

PROSO PROTEZIONE SOCIALE Art. 18 TUI CASI SPECIALI 

VIOLE VIOLENZA DOMESTICA Art. 18 bis TUI CASI SPECIALI 

SFRUL 
GRAVE SFRUTTAMENTO LAVORATIVO Art. 22 

TUI 
CASI SPECIALI 

RETRA REGIME TRANSITORIO Art. 1, co. 9, d.l. 113/2018 CASI SPECIALI 

NOREF PROT. SPECIALE Art. 32, co. 3, d.lgs. 25/2008 
PROTEZIONE 

SPECIALE 

CALAM CALAMITA’ NATURALE Art. 20 bis TUI CALAMITA’ NATURALE 

VALOR VALORE CIVILE Art. 42 bis TUI VALORE CIVILE 

CURME CURE MEDICHE Art. 19 co. 2, L. D/DBIS TUI CURE MEDICHE 

  

In particolare la circolare ricorda che per la specifica ipotesi del permesso di soggiorno per 

«cure mediche», da rilasciarsi, per le ipotesi previste dall’art. 19, co. 2, lett. d) e nuova lett. d-

bis), d.lgs. n. 286/1998), si è proceduto alla creazione di un nuovo codice CURME, che si 

affianca al codice già in uso SALUT (riconducibile al permesso di soggiorno per cure mediche 

rilasciato ai sensi dell’art. 36, d.lgs. n. 286/1998). 

La circolare precisa inoltre che per coerenza sistematica, è stata operata la chiusura del codice 

SOINV, connesso al rilascio del permesso di soggiorno per motivi umanitari per fini 

investigativi rilasciato in forza della specifica previsione contenuta nell’art. 2, d.l. 27.7.2005, 

n. 144, convertito, con modificazioni, dalla legge 31.7.2005, n. 155 e successive modificazioni 

e integrazioni, sostituito dal codice PRINV, da utilizzare in forma residuale solamente 

allorquando non sia esplicitata la «motivazione di copertura». La circolare richiama sul punto 

le indicazioni operative diramate con circolare della stessa Direzione centrale 

dell’immigrazione e della polizia delle frontiere del Dipartimento della pubblica sicurezza del 

Ministero dell’interno n. 400/A/2015/12.278 prot. 39022 del 27.11.2015 che prescrive che 

il particolare permesso di soggiorno per fini investigativi sia rilasciato con validità annuale e 

rinnovabile per eguali periodi, e sia emesso, laddove tale esigenza sia opportunamente 

rappresentata, esclusivamente con la specifica motivazione di copertura (ad es. lavoro 

autonomo, lavoro subordinato, studio, famiglia ...), espressamente evidenziata nella richiesta, 
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dall’amministrazione segnalante. La circolare precisa che l’esplicitazione della motivazione 

risulta preferibile quando siano pressanti le esigenze di copertura, essendo, comunque, 

disciplinata, nella stessa circolare, la procedura di comunicazione riservata alla stessa 

Direzione centrale, che provvederà ad annotare la motivazione di copertura trascritta sul titolo 

autorizzatorio. 

In secondo luogo circa il procedimento espulsivo la circolare ricorda che il d.l. n. 113/2018 ha 

previsto nell’art. 13, d.lgs. n. 286/1998 una modifica del comma 5-bis in modo da consentire 

che in attesa della definizione del procedimento di convalida, lo straniero espulso possa essere 

trattenuto oltre che in uno dei Centri di identificazione ed espulsione, di cui all’art. 14 del 

medesimo Testo unico, anche in strutture diverse e idonee nella disponibilità dell’autorità di 

pubblica sicurezza, qualora non vi sia disponibilità di posti nei Centri ubicati nel circondario 

del Tribunale competente. Per tali casi il legislatore il legislatore ha previsto che il Giudice di 

pace, su richiesta del questore, con il decreto di fissazione dell’udienza di convalida, possa 

autorizzare la temporanea permanenza dello straniero, sino alla definizione del procedimento 

di convalida, precisando che qualora le condizioni appena descritte permangono anche dopo 

l’udienza di convalida, il giudice possa autorizzare la permanenza, in locali idonei presso 

l’ufficio di frontiera interessato, sino all’esecuzione dell’effettivo allontanamento e comunque 

non oltre le quarantotto ore successive all’udienza di convalida. 

La circolare osserva che in tali casi risulta evidente che condizione di questo particolare tipo di 

«permanenza» sia l’idoneità dei locali ai fini di una “detenzione amministrativa” di breve 

periodo, che andrà valutata dai questori con opportuno coinvolgimento della locale prefettura 

e degli enti interessati, sottoponendo le concrete situazioni al vaglio della valutazione 

dell’autorità giudiziaria procedente. La stessa ricolare prescrive che allo stesso modo si 

procederà, d’intesa con l’Agenzia del demanio, con il Ministero delle infrastrutture e trasporti, 

con l’ENAC e gli enti di gestione aeroportuale all’adeguamento strutturale di alcuni Uffici di 

polizia di frontiera per destinarli alla finalità prevista dalla norma. 

  

Questioni operative e interpretative dell’applicazione delle altre nuove norme in materia di 

asilo e soggiorno 

La circolare del 18 gennaio 2019 del Ministero dell’interno – Dipartimento della pubblica 

sicurezza – Direzione centrale dell’immigrazione e della polizia delle frontiere illustra in modo 

analitico i contenuti delle nuove norme introdotte nel d.l. n. 113/2018, a seguito della legge di 

conversione. L’illustrazione effettuata dalla circolare è qui tralasciata per la parte ripetitiva 

delle nuove norme, mentre se ne ricordano i profili applicativi innovativi. 

1) Circa i presupposti di rilascio del permesso di soggiorno per cure mediche contemplato 

dall’articolo 19 del d.lgs. 25 luglio 1998, n. 286 si prescrive ai questori di valutare 

l’opportunità di verificare, sulla base della documentazione sanitaria prodotta [La 

documentazione sanitaria prodotta a corredo di una domanda ricevibile, proveniente da 

struttura pubblica o medico convenzionato, dovrebbe già contenere i presupposti di legge], con 

http://www.immigrazione.biz/circolare.php?id=1108
http://www.immigrazione.biz/circolare.php?id=1108
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le competenti Rappresentanze diplomatiche italiane e/o estere, la mancanza della possibilità 

del richiedente di fruire di tali tipologie di cure mediche nel Paese di origine o di provenienza 

ovvero, qualora tali cure possano essere fomite, provvederanno di richiedere una certificazione 

sanitaria attestante il rilevante pregiudizio alla salute che comporterebbe il viaggio di rientro 

del cittadino straniero nel proprio Paese. 

2) Circa la rinnovabilità del permesso di soggiorno per calamità per un periodo ulteriore di sei 

mesi se permangono le condizioni di eccezionale calamità si prescrive ai questori di farsi parte 

attiva nella richiesta di informazioni presso le competenti Autorità diplomatico-consolari, allo 

scopo di accertare l’esistenza dello “stato di calamità” richiesto dalla norma, con riferimento 

alla specifica situazione esistente nell’area geografica interessata dal rientro dello straniero. 

3) Si richiama altresì l’avvenuta soppressione del richiamo all’istituto del silenzio-assenso in 

tema di misure di accompagnamento verso la maggiore età dei minori stranieri non 

accompagnati e, segnatamente, circa il rilascio del titolo di soggiorno. 

4) Si ricorda inoltre che il comma 3, dell’articolo 4, del Testo unico delle leggi 

sull’immigrazione è stato modificato mediante l’inserimento tra le fattispecie costituenti reato 

che impediscono l’ingresso, e quindi anche il soggiorno nel territorio nazionale dello 

straniero, anche l’art. 24, r.d. 18 giugno 1931, n. 773, che sanziona come contravvenzione 

chi rifiuta di obbedire all’ordine di discioglimento di una riunione pubblica o di un 

assembramento in luogo pubblico. Si ricorda che il medesimo comma 3, dell’art. 4, del Testo 

unico delle leggi sull’immigrazione era già stato emendato dal testo del d.l. n. 113/2018, con 

l’introduzione, tra le fattispecie ostative all’ingresso, ed al soggiorno, dello straniero anche 

delle ipotesi contemplate dall’articolo 1 del d.lgs. 22 gennaio 1948, n. 66, che, a sua volta, per 

effetto della legge di conversione n. 132/2018, subisce ulteriore modifica, al fine di consentire 

la punibilità, con la sanzione amministrativa pecuniaria, del comportamento di “chiunque 

impedisce la libera circolazione su strada ordinaria, ostruendo la stessa con il proprio corpo” 

(sanzione questa che, per espressa previsione di legge è applicabile anche a promotori ed 

organizzatori). 

5) Circa la disciplina transitoria relativa alla protezione di carattere umanitario, contenuta 

nell’art. 1, comma 9, d.l. n. 113/2018, al fine di dare risposta ai numerosi quesiti pervenuti in 

relazione a decisioni dell’Autorità giudiziaria su ricorsi pendenti alla data di entrata in vigore 

del nuovo impianto normativo [Si sono riscontrate alcune decisioni che riconoscono ai ricorrenti 

la protezione umanitaria inquadrandola nel permesso di soggiorno per motivi umanitari non 

più previsto tipicamente dall’attuale impianto normativo], si precisa che la decisione attinente 

alla successione delle leggi nel tempo e, quindi, alla disciplina applicabile, è rimessa all’organo 

giurisdizionale chiamato ad adottare la decisione concreta che va ottemperata dall’organo 

amministrativo. 

Sul punto, il rilascio in tali casi del permesso di soggiorno previsto dal regime transitorio 

dell’art. 1 co. 9 del decreto legge n. 113/2018 prende atto della stratificazione di un 

orientamento sempre più consolidato della giurisprudenza, rispettoso del principio di tipicità 
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degli atti amministrativi, volto a riconoscere tale tipologia di permesso di soggiorno anche nei 

procedimenti giurisdizionali pendenti al momento dell’entrata in vigore del decreto legge n. 

113/2018 [si cita in particolare il Tribunale ordinario di Firenze, sez. IV civile, NRG 

2017/3111 del 5.11.2018, Tribunale di Palermo, sez. immigrazione, decreto del 22 ottobre 

2018, n. 91125]. 

6) Si segnala, inoltre, che in ragione degli effetti discendenti dalla novella normativa, non 

risultano più applicabili le direttive in precedenza impartite, riferite alla tematica relativa al 

soggiorno sul territorio nazionale dei testimoni e collaboratori di giustizia extracomunitari ed 

ai loro familiari sottoposti al medesimo programma. 

Per tali categorie di stranieri la nota N. 400/0.1364/151.36/06/R del 3.8.2006 della 

medesima Direzione centrale aveva prescritto la concessione di un permesso di soggiorno per 

motivi umanitari, rilasciabile ai sensi dell’articolo 11, co. 1, lett. c), del d.p.r. n. 394/99, ormai 

divenuto impraticabile a seguito delle modifiche apportate al TU ed al suo regolamento 

d’attuazione, proprio dal decreto legge n. 113/2018. 

A tal riguardo, nelle more della valutazione di una modifica normativa ad hoc, si prescrive il 

rilascio a tali categorie di stranieri di un permesso di soggiorno ai sensi dell’art. 18 TU, con la 

dicitura “casi speciali” le cui dinamiche anche (rinnovo, convertibilità etc.) avverranno su 

impulso del competente Servizio centrale di protezione. 

Tale soluzione, nel rispettare i presupposti giustificativi connessi al soggiorno per motivi di 

protezione sociale codificati nel citato articolo 18 del TU, consente anche di assicurare le 

esigenze di reinserimento sociale e lavorativo connesse alla particolare condizione del 

richiedente, che risulterebbero, invece, precluse dalla scelta di un diverso permesso di 

soggiorno per motivi di giustizia, oggi disciplinato dall’art. 11, co. 1, lett. c), del d.p.r. n. 

394/99. 

Si ritiene inoltre che tale interpretazione sia in linea con la scelta sistematica già praticata per 

le previsioni relative al permesso di soggiorno per fini investigativi rilasciato in forza della 

specifica disciplina contenuta nell’articolo 2, del decreto legge 27 luglio 2005, n. 144, 

convertito, con modificazioni, dalla legge 31 luglio 2005, n. 155. Come già praticato per 

quest’ultima fattispecie (in virtù di apposite indicazioni operative diramate a suo tempo dalla 

medesima Direzione centrale e richiamate dalla circolare n. 0107122 del 18.10.2018), il titolo 

autorizzatorio per testimoni e collaboratori di giustizia è rilasciabile anche con motivazione di 

copertura e deve essere soggetto a medesima rilevazione statistica “riservata”, indirizzata a 

questa Direzione centrale. 

7) Circa i trattenimenti in locali della p.s. degli stranieri espulsi o respinti si precisa che 

l’individuazione delle “strutture diverse e idonee nella disponibilità dell’Autorità di pubblica 

sicurezza” in cui assicurare la temporanea permanenza dello straniero sino alla definizione del 

procedimento di convalida, è da ritenersi rimessa all’autorità amministrativa. 

In tali casi, salve le intese raggiunte a livello locale, si investirà l’Autorità giudiziaria 

esclusivamente della convalida nei termini previsti dalla norma. Su tale tema si richiederà al 
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Garante delle persone detenute o private della libertà personale un qualificato parere in ordine 

al giudizio di idoneità delle strutture da utilizzare. In attesa, quindi, di concordare con tale 

Autorità alcuni dei requisiti minimi uniformi, si ritiene che i locali in parola innanzitutto 

debbano possedere caratteristiche di sorvegliabilità continuativa e di sicurezza, con assenza di 

oggetti o arredamenti che possano consentire atti di “autolesionismo”. Ai fini dell’applicazione 

della norma, nelle more dell’adeguamento delle strutture dei locali idonei presso gli Uffici di 

polizia di frontiera, si prescrive ai questori di collaborare sinergicamente, anche con intese con 

l’Autorità giudiziaria, affinché il procedimento espulsivo possa svolgersi, nel rispetto dei 

termini previsti dalla norma, senza soluzione di continuità fino alla effettiva disponibilità del 

vettore ed all’esecuzione dell’effettivo allontanamento. 

8) Circa la nuova convalida giurisdizionale del respingimento del questore e l’impugnazione 

del provvedimento di respingimento del questore si evidenzia, in particolare il richiamo ai commi 

7 e 8 dell’art. 13 del TUI, in virtù dei quali, il provvedimento adottato, come ogni altro che 

concerne l’ingresso, il soggiorno e l’espulsione, deve essere comunicato all’interessato in lingua 

da lui conosciuta unitamente all’indicazione delle modalità di impugnazione, con la precisazione 

che avverso il decreto potrà essere presentato ricorso al giudice di pace, secondo le disposizioni 

di cui all’articolo 18 del d.lgs. 1° settembre 2011, n. 150. 

Avverso il respingimento è ammesso, dunque, il ricorso per impugnazione innanzi al Giudice 

di pace territorialmente competente. Tali controversie sono disciplinate con rito sommario di 

cognizione, ed il giudizio è definito, in ogni caso, entro venti giorni dalla data di deposito del 

ricorso e l’ordinanza che definisce il giudizio non è appellabile. 

Si ricorda che la modifica legislativa ha inteso recepire il monito della Corte costituzionale 

contenuto nella sentenza n. 275 del 2017 in cui la stessa Corte, pur dichiarando 

l’inammissibilità della questione sottoposta al suo esame, ha riconosciuto la necessità di un 

intervento del legislatore sul respingimento cd. «differito» con accompagnamento coattivo alla 

frontiera nella considerazione che «tale modalità esecutiva restringe la libertà personale ... e 

richiede di conseguenza di essere disciplinata in conformità all’art. 13, co. 3, della 

Costituzione». 

Si precisa che si ritiene evidente che tali caratteristiche di afflittività e compressione non 

attengano alla diversa misura del c.d. respingimento «immediato» alla frontiera previsto dal 

primo comma dell’art. 10 TU. 

Si ricorda che tale provvedimento amministrativo, che trova il suo fondamento nel diritto 

unionale, è da considerarsi esercizio del diritto alla sovranità territoriale degli Stati membri, 

con cui si impedisce allo straniero, non in possesso dei requisiti di ingresso e di soggiorno, di 

entrare nel territorio nazionale ed in quello dell’Unione europea. In merito all’impugnazione di 

tale provvedimento autoritativo e immediato, quindi, alla luce del silenzio conservato sul punto 

dalla novella legislativa e in mancanza, di una previsione legislativa espressa che rinvii alla 

competenza del giudice ordinario, si può ritenere, argomento a contrario, che rimangano 
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applicabili i tradizionali canoni di rimpatrio della giurisdizione che fanno ricadere tale 

fattispecie nel perimetro della giurisdizione amministrativa. 

9) Circa la registrazione nel Sistema d’informazione Schengen e il divieto di reingresso nello 

Spazio comune, per lo straniero respinto dal questore, di cui al Regolamento (CE) n. 

1987/2006 del Parlamento europeo del Consiglio del 20 dicembre 2006, si ricorda che in virtù 

della novella normativa, allo straniero destinatario del provvedimento di respingimento è fatto 

divieto di reingresso nel territorio dello Stato, salva la speciale autorizzazione del Ministro 

dell’interno. 

Si precisa anche che tale previsione non si applica (per effetto del rinvio all’art. 13, co. 13, 

terzo periodo del Testo unico) nei confronti dello straniero già espulso (o, è da ritenersi, già 

respinto) per il quale sia stato autorizzato il ricongiungimento familiare. 

Sul punto, al fine di assicurare il necessario snellimento dei relativi procedimenti 

amministrativi, si prescrive l’applicabilità delle indicazioni operative diramate con la nota della 

medesima Direzione centrale N. 400/C/2009/384/P/12.229.28 datata 23.01.2009, avente 

ad oggetto il rilascio del permesso di soggiorno per motivi di famiglia, ai sensi dell’art. 28, 

d.p.r. 394/99 e successive modificazioni, in combinato disposto con l’art. 19, d.lgs. n. 

286/1998, nonché ai sensi dell’art. 30, co. 1 lett. a) dello stesso TU, a stranieri iscritti in 

banca dati allo SDI ed al SIS ed anche quelle dettate in merito alle procedure da adottare nei 

casi di richieste di permesso di soggiorno per motivi di famiglia, prodotte a seguito di 

ricongiungimento familiare ex articolo 29 del Testo unico dell’immigrazione, per le quali si fa 

espresso rimando a quanto comunicato con circolare del Dipartimento delle libertà civili e 

l’immigrazione n. prot. 0001575 del 4.4.2008. 

Il citato divieto di reingresso opera per un periodo non inferiore a tre anni e non superiore a 

cinque anni, la cui durata è determinata tenendo conto di tutte le circostanze pertinenti il 

singolo caso. 

Come per le espulsioni, ricade sull’autorità di pubblica sicurezza l’obbligo di inserire nel sistema 

di informazione Schengen il divieto di reingresso connesso al respingimento del questore. In 

virtù del nuovo impianto normativo, dunque, il divieto di reingresso nel territorio italiano 

comporta il divieto di ingresso e soggiorno negli Stati membri dell’Unione europea e negli Stati 

non membri che comunque applichino le regole del sistema Schengen sulla circolazione delle 

persone. 

Si evidenzia che, per la trasgressione del divieto di reingresso contemplato nell’art. 10 del 

TUI, il legislatore ha previsto l’operare di sanzioni di carattere penale, cioè: 

- nel caso di trasgressione lo straniero è punito con la reclusione da uno a quattro anni ed è 

espulso con accompagnamento immediato alla frontiera; 

- allo straniero che, già denunciato per il reato di reingresso illegale ed espulso, abbia fatto 

nuovamente reingresso sul territorio nazionale, si applica la pena della reclusione da uno a 

cinque anni; 
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- per i reati di reingresso illegale previsti in materia di respingimento, è obbligatorio l’arresto 

dell’autore del fatto, anche fuori dei casi di flagranza e si procede con rito direttissimo. 

Si ricorda che l’art. 10 del TU, già prevedeva (al comma 4) che le disposizioni sul 

respingimento non si applichino nei casi previsti dalle disposizioni vigenti che disciplinano 

l’asilo politico, il riconoscimento dello status di rifugiato ovvero l’adozione di misure di 

protezione temporanea per motivi umanitari. Come d’intesa, la Direzione centrale della polizia 

criminale provvederà alla predisposizione delle procedure atte a consentire alle questure 

l’inserimento, ovvero la cancellazione, dei provvedimenti di respingimento nelle banche dati 

nazionali e Schengen. 

10) Circa gli obblighi informativi degli operatori di polizia al richiedente asilo proveniente da 

Paesi terzi “sicuri” si ricorda che è stato integrato l’articolato del d.lgs. 28 gennaio 2008, n. 

25, prevedendo che l’Ufficio di polizia informi il richiedente la protezione internazionale che, 

ove proveniente da un Paese designato di origine sicuro, la domanda può essere rigettata. Tale 

onere informativo, inserito nell’articolo riguardante le garanzie per i richiedenti asilo e la 

formazione del personale di polizia operante nel settore, si riconnette ad un’importante novità 

introdotta dal legislatore, che ha previsto un nuovo articolo 2 bis, dopo l’articolo del medesimo 

d.lgs. n. 25/2008, concernente il criterio per l’individuazione di un Paese di origine sicuro. La 

novella ha, altresì, precisato che la domanda presentata da un richiedente proveniente da un 

Paese designato di origine sicuro è trattata in via prioritaria ai sensi dell’articolo 28 del d.lgs. 

n. 25/2008 

11) Circa la presentazione delle domande reiterate di protezione internazionale si ricorda che 

la legge di conversione ha definito il concetto di “domanda reiterata” contenuta nel d.l. n. 

113/2018, chiarendo il perimetro di operatività anche del caso, rilevante per la quotidianità 

operativa delle questure, in cui la domanda viene considerata inammissibile e non si procede 

all’esame della stessa. 

In proposito si ritiene che la volontà legislativa, con una presunzione legale riguardante una 

«prima domanda reiterata», sia diretta a contrastare il ricorso strumentale alla domanda di 

protezione e a non permettere l’interruzione del procedimento espulsivo. Una «domanda 

reiterata», quindi, presentata o manifestata, durante il procedimento espulsivo si considera 

«inammissibile», in quanto presentata al solo fine di impedire o ritardare l’esecuzione 

dell’espulsione, indipendentemente dagli elementi rappresentati dall’interessato; la 

presunzione opera, infatti, automaticamente con la sussistenza di due condizioni, una oggettiva 

(che sia una domanda presentata o manifestata dopo una decisione definitiva su una domanda 

precedente), l’altra temporale (che sia presentata dopo che sia iniziato il procedimento 

espulsivo). 

Si chiarisce che, ai fini dell’applicazione della norma, il provvedimento di allontanamento deve 

ritenersi immediatamente esecutivo dal momento della sua adozione. 

In tale ottica si ritiene che possano integrare tale condizione temporale tutte le differenti fasi 

e modalità secondo cui è previsto possa articolarsi l’esecuzione del provvedimento di espulsione 
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(accompagnamento coattivo, trattenimento e misure alternative, partenza volontaria ed anche, 

quindi, l’esecuzione dell'intimazione o dell’ordine). 

  

Impossibilità di iscrizione anagrafica dei titolari di permesso di soggiorno per richiesta di 

asilo. Profili di legittimità costituzionale 

La circolare 18 ottobre 2018, n. 15 - N. 15100.areal del Ministero dell’interno – Dipartimento 

per gli affari interni e territoriali – Direzione centrale dei servizi demografici ricorda che il 

d.l. n. 113/2018 all’art. 13, comma 1, apporta modificazioni al decreto legislativo 18 agosto 

2015, n. 142, che incidono sull’iscrizione anagrafica dei richiedenti protezione internazionale. 

In particolare: 

- la lett. a) modifica l’art. 4 del citato d.lgs. n. 142/2015, prevedendo nel comma 1 – che il 

permesso di soggiorno ivi disciplinato, conseguente alla richiesta di protezione internazionale, 

costituisce documento di riconoscimento e stabilendo – nel nuovo comma 1-bis– che lo stesso 

non costituisce titolo per l’iscrizione anagrafica ai sensi del decreto del Presidente della 

Repubblica 30 maggio 1989, n. 223 e dell’art. 6, comma 7, del decreto legislativo 25 luglio 

1998, n. 286; 

- la lettera b) sostituisce il comma 3 dell’art. 5 – che individuava nei Centri o strutture di 

accoglienza il luogo di dimora abituale ai fini della iscrizione anagrafica dei 

richiedenti – prevedendo ora che l’accesso ai servizi previsti dal presente decreto e a quelli 

comunque erogati sul territorio ai sensi delle norme vigenti è assicurato nel luogo di domicilio 

individuato ai sensi dei commi 1 e 2 [dell’art. 5, d.lgs. n. 142/2015 cit.] (lett. b, n. 1) e modifica 

il successivo comma 4 disponendo che il prefetto possa stabilire un luogo di domicilio (non più 

di residenza) o un’area geografica ove il richiedente può circolare (lett. b, n. 2); 

- la lettera c), infine, abroga l’art. 5-bis che aveva riconosciuto l’applicabilità dell’istituto della 

convivenza anagrafica all’iscrizione dei richiedenti protezione internazionale ospitati in 

strutture di accoglienza. 

Pertanto, dall’entrata in vigore delle nuove disposizioni il permesso di soggiorno per richiesta 

di protezione internazionale di cui all’art. 4, co. 1 del citato d.lgs. n. 142/2015, non potrà 

consentire l’iscrizione anagrafica. 

L’art. 13, d.l. n. 113/2018, nell’intenzione del legislatore rilevabile dai lavori preparatori e 

confermata da tale circolare, intende proprio eliminare la possibilità di iscrizione anagrafica 

del titolare del permesso di soggiorno per iscrizione anagrafica, il che costituisce un oggettivo 

trattamento discriminatorio (in violazione dell’art. 3 Cost.) rispetto alla possibilità che ogni 

altro straniero regolarmente soggiornante ha di accedere all’iscrizione anagrafica ai sensi 

dell’art. 6, d.lgs. n. 286/1998. 

  

L’ispirazione e le direttive generali ministeriali per l’applicazione delle norme in materia di 

immigrazione e asilo del d.l. n. 113/2018 

https://dait.interno.gov.it/documenti/circ-015-servdemo-18-10-2018.pdf
https://dait.interno.gov.it/documenti/circ-015-servdemo-18-10-2018.pdf
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La circolare del Ministero dell’interno – Gabinetto del Ministro del 18 dicembre 2018, prot. n. 

0083774 riassume i contenuti e l’ispirazione delle norme del d.l. n. 113/2018, come convertito 

in legge, e indica alcune direttive di attuazione. 

Preliminarmente merita riportare integralmente la prima parte della circolare che afferma in 

modo orgoglioso la prospettiva perseguita dal nuovo Governo e dal Ministro dell’interno in 

carica e cioè si rivendica che «l’assunzione di un ruolo proattivo da parte del nostro Paese, 

attraverso iniziative sui diversi, ma interconnessi, piani internazionale, europeo e nazionale, 

unitamente a un più incisivo controllo della frontiera marittima, ha infatti già consentito, 

nell’immediato, una decisa contrazione degli arrivi irregolari sulle coste italiane (oltre l’80% 

in meno rispetto all’anno scorso). 

Si è inteso, innanzitutto, disinnescare l’equazione automatica tra salvataggio in mare degli 

immigrati e il loro sbarco e ingresso nel nostro Paese, rilanciando con forza nelle sedi europee 

il correlato tema della ripartizione tra Stati membri a seguito di operazioni di ricerca e soccorso 

in mare, in base al principio di solidarietà stabilito dagli stessi Trattati europei (articolo 80, 

Trattato sul Funzionamento dell’Unione Europea). 

Non meno significative le iniziative, tuttora in corso, in ambito internazionale, per valorizzare 

il potenziale apporto dei Paesi di origine e di transito dei flussi stessi, anche investendo nella 

cosiddetta capacity building di partner strategici tra cui i predetti Paesi». 

In parallelo, è stata anticipata – con direttive del 4 e del 23 luglio 2018, rispettivamente, in 

materia di protezione umanitaria e di accoglienza di richiedenti asilo nonché con direttive del 

20 novembre e del 12 dicembre 2018 riguardanti il nuovo schema di capitolato di appalto per 

Centri di prima accoglienza, Centri di permanenza per il rimpatrio, hotspot– l’implementazione 

di nuove linee di indirizzo, poi recepite nella normativa in esame, che ne rappresenta il coerente 

sviluppo. 

Quest’ultima, unitamente alla revisione in corso dei meccanismi di intervento in mare per 

contrastare i trafficanti di esseri umani, concorre all’obiettivo di riportare, nel medio periodo, 

l’intero sistema nazionale a una gestione ordinata e sostenibile, basata su canali legali di 

ingresso e sul rimpatrio degli immigrati in condizioni di soggiorno irregolare, esposti al rischio 

di marginalità sociale e di coinvolgimento in attività illegali. 

In una visione di prospettiva, il “sistema asilo” italiano come ridisegnato, intende connotarsi 

da tempi celeri nell’esame delle relative istanze nonché da un’effettiva tutela delle persone che 

necessitano di protezione internazionale, in favore delle quali vengono riorientate le risorse a 

disposizione per finalità di integrazione per corrispondere a una ragionevole aspettativa di un 

soggiorno a lungo termine nel nostro Paese. 

Nell’ottica di un imprescindibile superamento di un «diritto di permanenza indistinto» (Corte 

dei conti, deliberazione n. 3/2018) determinatosi de facto, sono stati introdotti meccanismi di 

semplificazione procedurale, nel rispetto della persona e in conformità alle normative europee, 

per casi predeterminati di istanze evidentemente finalizzate al prolungamento di un soggiorno 

del quale non si avrebbe titolo. 

http://www.interno.gov.it/sites/default/files/circolare_05155420181218191523.pdf
http://www.interno.gov.it/sites/default/files/circolare_05155420181218191523.pdf
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Come noto, la protezione umanitaria è stata originariamente concepita quale misura residuale 

del sistema nazionale di protezione, rivolta a persone in condizioni di vulnerabilità ed esposte 

nel proprio Paese a violazione di diritti fondamentali, cui non poteva essere riconosciuto 

uno status “ordinario”. Nel tempo, la stessa era tuttavia divenuta una figura dai contorni 

indistinti, oggetto di applicazione disarmonica sul territorio, sviando di fatto dall’originaria 

funzione. 

Il ricorso strumentale ad istituti sorti per assicurare tutela alle persone con effettive necessità 

di protezione ha peraltro comportato una proliferazione di istanze già in origine visibilmente 

non meritevoli di accoglimento con intasamento dell’ordinaria attività delle Commissioni 

territoriali preposte all’esame delle stesse e un irragionevole prolungamento del soggiorno in 

Italia di persone in attesa di una definizione della propria posizione, con conseguenti oneri sul 

sistema di accoglienza. Rileva al riguardo che, su circa 40.000 tutele umanitarie riconosciute 

dalle Commissioni territoriali negli ultimi tre anni, poco più di 3.200 sono state le conversioni 

in permesso di lavoro e circa 250 in ricongiungimenti familiari. La protezione umanitaria non 

si è rivelata pertanto un adeguato strumento di integrazione, determinando, peraltro, 

l’incremento degli oneri per rimpatriare chi non ha convertito il relativo permesso in altro titolo 

di soggiorno regolare e, soprattutto, l’effetto originariamente non previsto di moltiplicazione 

dei casi di reale marginalità sociale, riguardanti persone che, al termine di un percorso 

destinato a rimanere senza sbocchi, hanno prolungato la permanenza sul territorio nazionale, 

in condizioni di assoluta fragilità e povertà, spesso foriere di attrazione in circuiti criminali.». 

La circolare prosegue analizzando le norme del d.l. n. 113/2018 (e le analisi meramente 

riproduttive sono omesse). 

Anzitutto si afferma che l’istituto della “protezione umanitaria” – peraltro non riconducibile 

direttamente a obblighi europei – è stato razionalizzato (articolo 1), enucleando le seguenti 

tipologie (tra cui alcune già previste e ridefinite, altre desunte dalla prassi delle Commissioni 

territoriali) di permessi di soggiorno “speciali” per esigenze di carattere umanitario, aventi 

durata limitata e in taluni casi convertibili ove l’interessato si sia effettivamente integrato. 

Con l’obiettivo di ridurre il numero di pratiche pendenti, il d.l. ha stabilito all’art. 9 la possibilità 

di ampliare, in via temporanea, la rete delle sezioni delle Commissioni territoriali per il 

riconoscimento della protezione internazionale, fino a un massimo di dieci. 

Si afferma che l’effetto atteso di tale misura – ossia ricondurre, in linea generale, nei tempi 

stabiliti dall’art. 27 del d.lgs. n. 25/2008 l’esame delle nuove istanze di protezione 

internazionale – è rafforzato dall’insieme delle disposizioni introdotte per disincentivare la 

proposizione di domande pretestuose o strumentali, consentendo alle competenti Commissioni 

territoriali di esaminare le situazioni che, effettivamente, meritano un approfondimento. 

Si afferma altresì che in tal senso, le procedure accelerate – previste anche in frontiera ovvero 

nelle «zone di transito» (con possibilità di istituire fino a ulteriori sezioni delle predette 

Commissioni) – hanno l’obiettivo di ridurre i termini dei procedimenti, tra l’altro, in caso di 

«domanda manifestamente infondata» (art. 7-bis) e di domande presentate dopo che 
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l’interessato è stato fermato in condizioni di soggiorno irregolare, al solo scopo di ritardare o 

impedire l’adozione o l’esecuzione di un provvedimento di espulsione o respingimento (art. 9, 

che ha modificato l’art. 28-bis del d.lgs. n. 25/2018). 

Si ricorda altresì che sono state individuate, quali cause di inammissibilità, la proposizione di 

domanda identica sulla quale è stato già espresso un diniego nonché la domanda reiterata, 

presentata nella fase di esecuzione di un provvedimento di allontanamento, al solo scopo di 

ritardarne o impedirne l’esecuzione (art. 9). 

In tale contesto si afferma che assume altresì rilevanza l’utilizzo di uno «strumento di 

semplificazione» previsto dalla normativa europea (direttiva 2013/32/UE), ossia la lista dei 

«Paesi di origine sicuri» da adottarsi con decreto del Ministro degli affari esteri, di concerto 

con i Ministri dell’interno e della giustizia anche in base alle informazioni fornite dalla 

Commissione nazionale per il diritto di asilo, la cui attività istruttoria è già stata avviata 

(articolo 7-bis). 

Al concetto di Paese di origine sicuro – la cui lista dovrà essere periodicamente 

aggiornata – viene infatti collegata una presunzione iuris tantum di manifesta infondatezza 

dell’istanza, cui sono connessi l’esame prioritario e una procedura accelerata con inversione 

dell’onere della prova a carico del richiedente in ordine alle condizioni di “non sicurezza” del 

Paese stesso in relazione alla propria situazione particolare. 

La circolare afferma che tale previsione normativa affronta l’anomalia riscontrata con riguardo 

alla presentazione di istanze di protezione internazionale da parte di soggetti provenienti da 

Paesi che partecipano ad organismi internazionali nei quali è presente un ordinamento giuridico 

democratico, in cui è assicurato il rispetto dei diritti fondamentali e con i quali si intrattengono 

proficui rapporti di collaborazione e cooperazione istanze che, in base all’ordinamento 

previgente, dovevano essere comunque istruite, con modalità, procedure e tempi del tutto 

eguali a quelle proposte da persone che fuggono da oggettive condizioni di persecuzione ovvero 

da situazioni di pericolo connesse a un possibile grave danno alla persona. 

Finalità diversa ha, invece, il meccanismo di esame immediato stabilito (art. 10) nel caso in 

cui il richiedente protezione internazionale sia sottoposto a procedimento penale per uno dei 

reati riconosciuti di particolare gravità nell’ordinamento ed è considerato pericoloso per la 

sicurezza dei cittadini. 

Coerentemente, la nuova cornice delineata muove dall’esigenza di segnare una netta 

differenziazione tra gli investimenti in termini di accoglienza e integrazione da destinare a 

coloro che hanno titolo definitivo a permanere sul territorio nazionale rispetto ai servizi di 

prima accoglienza e assistenza, da erogare a coloro che sono in temporanea attesa della 

definizione della loro posizione giuridica. 

Pertanto, il Sistema di accoglienza per richiedenti asilo e rifugiati (SPRAR) assume la nuova 

connotazione di Sistema di protezione per titolari di protezione internazionale e per minori 

stranieri non accompagnati (SIPROIMI), nel quale vengono assicurate le iniziative di 

orientamento e quei servizi “integrati” che agevolano l’inclusione sociale e il superamento della 
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fase di assistenza, per conseguire una effettiva autonomia personale. Per le stesse finalità di 

integrazione sociale, coloro che hanno ottenuto il riconoscimento della protezione 

internazionale potranno essere coinvolti nello svolgimento di attività di utilità sociale (art. 12). 

Di conseguenza, ai richiedenti asilo – che, peraltro, non saranno più iscritti nell’anagrafe dei 

residenti (art. 13) – vengono dedicate le strutture di prima accoglienza (CARA e CAS), 

all’interno delle quali permangono, come nel passato, fino alla definizione del loro status. 

Si ricorda anche che con disciplina transitoria, l’art. 12, commi 5 e 6 prevedono che i 

richiedenti asilo e i titolari di permesso umanitario rilasciato ai sensi della precedente 

normativa, già presenti nel sistema SPRAR alla data del 5 ottobre 2018, rimangano in 

accoglienza fino alla scadenza del progetto in corso. Inoltre, i minori stranieri non 

accompagnati richiedenti asilo rimangono, al compimento della maggiore età, nel Sistema di 

protezione fino alla definizione della domanda di protezione internazionale (art. 12, co. 5-bis). 

La circolare afferma che dal quadro sopra delineato, si dovrebbe ricavare l’assoluta invarianza 

delle condizioni tracciate dalle precedenti direttive ministeriali in materia di prima accoglienza 

nonché l’esigenza, come per il passato, di verifiche giornaliere in ordine alla presenza degli 

immigrati in accoglienza e alle connesse uscite (a titolo esemplificativo, si richiamano le 

direttive n. 3710 del 4.3.2014, n. 1763 del 19.2.2015, n. 2521 del 22.3.2016, n. 146 del 

14.7.2017, n. 16250 del 23.11.2017 e n. 4568 del 4.4.2018) – considerate «elemento 

essenziale ai fini della rendicontazione della spesa» – e, in maniera periodica, in ordine alla 

sussistenza delle condizioni previste per la permanenza all’interno del sistema di accoglienza, 

anche riferite allo status (n. 2521 del 22.3.2016). Tali verifiche debbono rimanere improntate 

ai principi di monitoraggio della regolarità amministrativo-contabile delle presenze nei Centri. 

Si può osservare che la circolare omette di menzionare la condizione dei titolari di permessi di 

soggiorno per motivi umanitari che prima dell’entrata in vigore delle nuove norme erano 

ospitati in CAS: per costoro – e si tratta di decine di migliaia di persone – le nuove norme non 

prevedono, neppure in via transitoria, alcuna forma di accoglienza nei centri finanziati dal 

Ministero dell’interno. 

Tuttavia la stessa circolare implicitamente ammette che si possono verificare notevoli 

problematicità e perciò prescrive ai prefetti di rendere partecipi i sindaci dei territori interessati 

dalle presenze nei Centri «affinché possano disporre degli occorrenti elementi di rassicurazione 

circa l’assoluta, sostanziale invarianza delle regole di accoglienza delle persone già ospiti in tali 

strutture, per le motivazioni sopra esposte, con ciò contribuendo a dissipare l’immotivata 

diffusione di preoccupazioni circa gli effetti che la nuova normativa produrrebbe in termini di 

incremento della “marginalità sociale”». 

A riprova di tale assunto, la circolare cita i dati relativi alle fuoriuscite dai Centri dall’inizio 

dell’anno, a normativa previgente, che testimoniano un trend fisiologico di riduzione dei numeri 

nel Sistema di accoglienza nazionale. 

In ogni caso la circolare non riesce a mascherare le problematicità delle nuove norme e perciò 

al fine di incentivare una governance quanto più possibile condivisa nell’ambito della 
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distribuzione territoriale dei richiedenti asilo, valorizzando nel contempo un principio 

autonomistico nella gestione dell’accoglienza, è stata prevista l’acquisizione di un parere, di 

carattere preventivo, da parte dell’ente locale, in caso di attivazione di nuove strutture da parte 

delle prefetture, che presuppone lo sviluppo di apposite interlocuzioni tra i diversi soggetti 

interessati. 

Il nuovo Sistema di protezione è, invece, esteso anche ai titolari dei permessi per cure mediche 

e di protezione per “casi speciali”, qualora non accedano a sistemi di protezione specificamente 

dedicati. 

Nulla è modificato relativamente ai minori stranieri non accompagnati che – in continuità con 

il passato – accedono al citato Sistema di protezione a prescindere dall’eventuale proposizione 

dell’istanza di protezione internazionale. 

La circolare vuole dunque giungere a dimostrare che «in buona sostanza, le modifiche 

introdotte rappresentano il coerente corollario della rimodulazione del Sistema di accoglienza 

con cui, attraverso la contrazione dei tempi di esame delle domande, si riducono altresì i tempi 

di permanenza nelle strutture di prima accoglienza che, considerato il significativo trend in 

decrescita dei flussi, si stanno peraltro progressivamente decongestionando. Del resto, la 

stessa Corte dei conti, nella relazione trasmessa al Parlamento (deliberazione n. 3/2018) 

aveva già prospettato l’esigenza di evitare “un’accoglienza di molti mesi (se non anni) durante 

i quali i migranti, non avendone titolo, vengono di fatto inseriti anche nei percorsi di formazione 

professionale finalizzati all’integrazione con oneri finanziari gravosi a carico del bilancio dello 

Stato”». 

Si ricorda anche che il Sistema nazionale di accoglienza continua a basarsi sul principio del 

coordinamento a livello nazionale e regionale. Al riguardo, si invitano i prefetti dei capoluoghi 

di regione a voler assumere le iniziative ritenute del caso per una coordinata attuazione delle 

nuove disposizioni in materia di accoglienza, mantenendo un costante flusso informativo con le 

articolazioni centrali del Ministero dell’interno. 

Si ricorda che come stabilito dal d.l. con successivo decreto previo parere della Conferenza 

unificata, saranno fissati i criteri e le modalità per la presentazione da parte degli enti locali 

delle domande di contributo per la realizzazione e la prosecuzione dei progetti di accoglienza. 

Si richiama altresì l’attenzione dei prefetti sui nuovi obblighi di trasparenza posti in capo alle 

cooperative sociali che svolgono attività in favore di stranieri (art. 12-ter), che sono tenute a 

pubblicare trimestralmente sui propri siti o portali digitali l’elenco dei soggetti a cui sono 

corrisposte somme per lo svolgimento di servizi finalizzati ad attività di integrazione, 

assistenza e protezione sociale. 

Infine la circolare afferma che disposizioni di “chiusura” nella gestione dei flussi migratori 

riguardano necessariamente il tema del rimpatrio di coloro che non possono permanere in 

territorio nazionale, «obiettivo per il quale è stato necessario rafforzare gli istituti che ne 

possano assicurare una maggiore effettività». 
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La circolare ricorda che a tale ultimo scopo, è stato prolungato il tempo di trattenimento nei 

Centri di permanenza per il rimpatrio (fino a 180 giorni) disciplinando altresì le modalità per 

il possibile utilizzo di strutture diverse e idonee nella disponibilità dell’autorità di pubblica 

sicurezza, anche presso gli uffici di frontiera. Inoltre presso i CPR potranno peraltro transitare 

i richiedenti asilo, per i quali non è stato possibile determinare l’identità e la cittadinanza, a 

seguito del precedente trattenimento presso i cosiddetti hotspot, fino a un massimo di trenta 

giorni. 

Proprio per l’attivazione di nuove strutture, è stato autorizzato – per un periodo non superiore 

a tre anni dalla data di entrata in vigore del provvedimento – il ricorso alla procedura negoziata 

senza previa pubblicazione del bando di gara, ferma restando l’esigenza dl rivolgere l’invito ad 

almeno cinque operatori economici (art. 2, comma 2). 

La disposizione in esame, unitamente al nuovo schema di capitolato di appalto trasmesso ai 

prefetti con separata nota, secondo la circolare rappresentano utili strumenti di supporto per i 

prefetti, «agevolando nel contempo la messa in campo di una più efficace politica di rimpatrio.». 

  

L’applicazione della riforma del Sistema di accoglienza degli asilanti, dell’Unità Dublino e 

dei trattenimenti dei richiedenti asilo 

La circolare 22146 del 27.12.2018 del Ministero dell’interno – Dipartimento per le libertà 

civili e l’immigrazione - Direzione Centrale dei servizi civili per l’immigrazione e 

l’asilofornisce ulteriori chiarimenti sull’applicazione delle nuove norme dettate dalla legge n. 

132/2018, di conversione in legge del d.l. n. 113/2018 che si aggiungono a quelli contenuti 

nella circolare del 18 dicembre 2018. 

La circolare ricorda che le nuove norme riformano le disposizioni riguardanti il Sistema 

SPRAR, rinominato Sistema di protezione per titolari di protezione internazionale e minori 

stranieri non accompagnati (SIPROIMI), riservando l’inserimento nelle strutture di tale 

circuito, ai beneficiari di una forma di protezione internazionale, ai minori stranieri non 

accompagnati nonché ai titolari dei nuovi permessi di soggiorno temporanei di carattere 

umanitario. 

A) Accoglienza nei Centri di cui agli artt. 9 e 11, d.lgs. 142/2015 (CARA, CDA e CAS) 

La circolare ricorda che le nuove norme non mutano il quadro dei destinatari dell’accoglienza 

in dette strutture, destinate ad accogliere: 

a) i richiedenti asilo fino alla definizione della domanda di protezione internazionale; 

b) i richiedenti asilo che hanno fatto ricorso contro la decisione di rigetto della protezione 

internazionale; 

c) i richiedenti asilo che hanno già ottenuto la protezione umanitaria ai sensi della normativa 

previgente, ma che hanno impugnato la decisione di rigetto adottata dalla Commissione 

territoriale, mantenendo in questo caso la qualifica di richiedenti asilo; 

d) i richiedenti asilo per i quali è stata attivata la procedura Dublino e sono in attesa 

dell’eventuale trasferimento nel Paese competente alla trattazione della domanda d’asilo; 

http://www.libertaciviliimmigrazione.dlci.interno.gov.it/sites/default/files/allegati/circolare_post_decreto_sicurezza_dicembre_2018_v_18_dic.pdf
http://www.libertaciviliimmigrazione.dlci.interno.gov.it/sites/default/files/allegati/circolare_post_decreto_sicurezza_dicembre_2018_v_18_dic.pdf
http://www.libertaciviliimmigrazione.dlci.interno.gov.it/sites/default/files/allegati/circolare_post_decreto_sicurezza_dicembre_2018_v_18_dic.pdf
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e) i c.d. “dublinanti di ritorno” ovverossia gli immigrati giunti nell’UE attraverso la frontiera 

italiana che hanno presentato domanda di asilo in altro Paese europeo aderente al Sistema 

europeo comune di asilo. 

Alle categorie sopra elencate si potranno aggiungere i richiedenti asilo che attualmente si 

trovano nello SPRAR fino alla scadenza del progetto in cui sono stati inseriti. Qualora al 

termine di tale periodo non sia intervenuta una decisione definitiva sulla domanda di asilo, 

potranno – su richiesta – proseguire l’accoglienza in una delle strutture di cui agli artt. 9 e 1 

B) Accoglienza nel Sistema di protezione per titolari di protezione internazionale e minori 

stranieri non accompagnati (SIPROIMI). 

Le modifiche normative – chiarisce la circolare – riservano l’accesso all’ex SPRAR e ai relativi 

progetti: 

a) ai titolari di protezione internazionale riconosciuti ai sensi dell’art. 32, d.lgs. n. 25/2008; 

b) ai minori stranieri non accompagnati, anche non richiedenti asilo. I minori richiedenti asilo, 

al compimento della maggiore età rimangono nel Sistema fino alla definizione della domanda 

di protezione internazionale (art. 12, co. 5 bis, d.l. n. 113/2018) e, nel caso di concessione 

della protezione internazionale, per il tempo riservato alla permanenza dei beneficiari. Il 

SIPROIMI, inoltre, si potrà sviluppare ulteriormente come Sistema di accoglienza e di 

inclusione dei minori stranieri non accompagnati che, per effetto delle disposizioni introdotte 

dall’art. 13 della legge n. 47 del 2018, potranno proseguire, in presenza dei presupposti 

previsti dalla medesima legge, il loro percorso di accoglienza fino al ventunesimo anno di età; 

c) agli stranieri titolari dei permessi di soggiorno per casi speciali (per protezione sociale come 

le vittime di tratta, per violenza domestica, per grave sfruttamento lavorativo) ove non 

accedano ai percorsi specificamente dedicati (artt. 18, 18-bis, 22, co. 12-quater, d.lgs. n. 

286/98); 

d) a chi ha ottenuto un permesso di soggiorno per cure mediche, rilasciato agli stranieri che 

versano in condizioni di salute di eccezionale gravità, e a chi ha ottenuto un permesso di 

soggiorno per calamità nel Paese di origine o per atti di particolare valore civile (artt. 19, 20-

bis e 42-bis, d.lgs. n. 286/98). 

La circolare afferma che per effetto delle nuove disposizioni, lo SPRAR non dovrebbe subire 

alcun ridimensionamento, perché i posti disponibili potranno essere assegnati ai beneficiari di 

protezione. Potranno, inoltre, continuare a confluire nell’ex SPRAR– utilizzando i posti 

attualmente disponibili nonché le nuove progettualità dedicate ai minori non accompagnati, che 

verranno finanziate a valere sul Fondo nazionale per le politiche e i servizi dell’asilo – i minori 

stranieri non accompagnati attualmente presenti: 

a) presso le strutture temporanee attivate dai prefetti ai sensi dell’art. 19, co. 3-bis del decreto 

legislativo n. 142/2015. 

b) presso le strutture temporanee di prima accoglienza di alta specializzazione finanziati dai 

fondi FAMI e attivati dal Ministero dell’interno; 
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c) presso le strutture dei Comuni che assicurano l’accoglienza ai sensi dell’art. 19, co. 3 del 

decreto legislativo n. 142/2015. 

C) Titolari del permesso di soggiorno per motivi umanitari 

Le nuove norme – chiarisce la circolare – hanno introdotto una serie di disposizioni dirette a 

regolamentare la condizione giuridica di chi ha ottenuto il permesso di soggiorno per motivi 

umanitari sulla base della previgente disciplina, con particolare riferimento al rinnovo del 

permesso di soggiorno e all’accoglienza. 

Chi è già titolare del permesso di soggiorno per motivi umanitari, in corso di validità, può 

continuare ad esercitare tutte le facoltà ad esso connesse e, in particolare, potrà chiedere la 

conversione del permesso per motivi di lavoro o di famiglia, ove ricorrano i relativi presupposti. 

In caso contrario, ove il permesso per motivi umanitari sia stato concesso a seguito della 

segnalazione della Commissione territoriale, l’interessato potrà chiedere di valutare la 

sussistenza di uno dei presupposti per il rilascio di un permesso per protezione speciale (ai sensi 

dell’art. 32, co. 3, d.lgs. 28 gennaio 2008, n. 25). 

Per i procedimenti in corso, per i quali la Commissione territoriale ha chiesto sulla base delle 

norme previgenti, il rilascio del permesso per motivi umanitari lo straniero riceverà un 

permesso di soggiorno con la dicitura «casi speciali», della durata di due anni convertibile in 

permesso di soggiorno per motivi di lavoro autonomo o subordinato. Anche in questo caso, alla 

scadenza, in mancanza di conversione, lo straniero potrà richiedere al questore un permesso di 

soggiorno per esigenze umanitarie nei casi previsti (art. 1, co. 9, decreto legge). 

Sotto il profilo dell’accoglienza, per i titolari di permesso per motivi umanitari presenti nei 

Centri governativi di prima accoglienza e nei CAS, al momento della consegna materiale del 

permesso di soggiorno dovrà essere avviato il percorso di uscita dalle strutture, avendo in 

considerazione le eventuali particolari esigenze degli interessati. 

Sul destino di questi ultimi la circolare tace, poiché i titolari di permesso di soggiorno per motivi 

umanitari che erano nei Centri governativi di prima accoglienza o nei CAS subiscono una 

discriminazione nell’accoglienza rispetto a tutti gli altri, essendo i soli ai quali non è più 

riservato alcuno sbocco in un Centro cofinanziato dal Ministero dell’interno. 

  

Le direttive della Commissione nazionale sul diritto di asilo alle Commissioni territoriali 

circa l’applicazione (anche retroattiva?) delle nuove norme in materia di asilo 

La circolare del 2 gennaio 2019 della Commissione nazionale per il diritto di asilofornisce 

indicazioni sull’applicazione della l. 132/2018 e in particolare sottolinea l’introduzione di un 

doppio regime procedurale nel quale le Commissioni territoriali sono competenti soltanto per il 

riconoscimento della protezione internazionale e della protezione speciale, mentre gli altri tipi 

di permessi previsti dalla nuova normativa sono rilasciati dal questore. 

Circa le domande di protezione internazionale presentate prima del 5.10.2018, ma non ancora 

decise, la circolare afferma che le Commissioni territoriali possono valutare soltanto la 

sussistenza dei requisiti per la protezione internazionale e per la protezione speciale, mentre 

http://www.interno.gov.it/sites/default/files/circolare_cna_decreto_legge_4.10.2018_113.pdf
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non possono più riconoscere la protezione umanitaria (con un criticabile effetto retroattivo che 

il d.l. però non prevede) e rinviando al questore per la valutazione sul rilascio degli altri tipi di 

permesso. 

La circolare illustra anche il contenuto delle altre nuove norme in materia di protezione 

internazionale. 

In particolare merita segnalare che la circolare ricorda che il d.l. n. 113/2018 ha previsto che 

nel caso in cui lo straniero presenti una prima domanda reiterata nella fase di esecuzione di un 

provvedimento che ne comporterebbe l’allontanamento imminente dal territorio nazionale, la 

stessa è considerata inammissibile in quanto presentata al solo scopo di ritardare o impedire 

l’esecuzione del provvedimento. Opera, dunque, in tale circostanza, iure et de iure, una 

presunzione di strumentalità correlata alla concomitanza di due condizioni riferite l’una alla 

preesistenza di una decisione definitiva sulla domanda precedente e l’altra alla circostanza che 

sia iniziata l’esecuzione del provvedimento espulsivo. La sussistenza di tali presupposti esclude, 

pertanto, l’esame della domanda. La circolare informa che in tali casi, come concordato con il 

Dipartimento della pubblica sicurezza, la questura competente comunicherà all’interessato 

l’inammissibilità della domanda sancita ex lege e che il Dipartimento della pubblica sicurezza, 

di concerto con la Commissione nazionale per il diritto di asilo, ha predisposto uno specifico 

modulo che, compilato dalla questura, sarà successivamente trasmesso alla Commissione 

territoriale competente, ai fini dell’inserimento nel Sistema Vestanet. 

Circa il nuovo procedimento immediato di esame delle domande la circolare ricorda che anche 

a tale riguardo non è stata dettata una particolare scansione temporale delle attività che la 

questura e la Commissione debbono porre in essere in quanto la ratio legis, che punta alla 

massima accelerazione delle procedure, richiede in re ipsa il massimo livello di tempestività. A 

tal fine, pertanto, si prescrive che, come convenuto con il Dipartimento della pubblica sicurezza, 

le Commissioni territoriali individueranno con le questure i canali preferenziali di 

comunicazione ritenuti più idonei e si afferma che si ritiene ammissibile qualunque strumento 

tecnico di comunicazione, purché tempestivo, nonché sistemi di avviso telefonico. In relazione 

alle esigenze di massima celerità del procedimento in questione, correlate anche all’attivazione 

delle procedure di allontanamento ex artt. 13, co. 3, 4 e 5, d.lgs. 286/98, si prescrive che la 

notifica della data dell’audizione e delle decisioni della Commissione territoriale avverrà, come 

da intese intercorse con il Dipartimento della pubblica sicurezza, preferibilmente attraverso la 

consegna a mano all’interessato effettuata dalla questura competente qualora lo straniero 

risulti immediatamente reperibile. In caso contrario l’irreperibilità sarà comunicata, a cura 

della questura, con le medesime modalità, alla competente Commissione per l’attivazione delle 

ordinarie procedure di notifica. 

Circa l’esame da parte delle Commissioni dell’alternativa di protezione interna al Paese di 

provenienza si prescrive che si richieda l’individuazione dell’area di provenienza del richiedente 

(intesa come luogo nel quale si concentrano i suoi interessi prevalenti) e dell’area di eventuale 

ricollocazione. La circolare ricorda anche che la prova della ricorrenza delle suddette condizioni 
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integrative della fattispecie richiede un attento esame della situazione individuale e familiare 

del richiedente, nonché un’approfondita valutazione delle informazioni sul Paese d’origine. In 

ragione di tale ultimo requisito, si verifica un’inversione dell’onere della prova che, in tal caso 

è in capo all’autorità decidente. 

Infine circa l’obiettivo della velocizzazione dell’esame delle domande di protezione 

internazionale pendenti, per il conseguimento del quale l’art 9, co. 2-bis ha previsto la 

possibilità che dal 1 gennaio 2019, con durata di otto mesi, con decreto del Ministro, saranno 

temporaneamente istituite fino ad un massimo di dieci ulteriori sezioni delle Commissioni 

territoriali, la circolare informa che il Dipartimento per le politiche del personale 

dell’amministrazione civile e per le risorse strumentali e finanziarie del Ministero dell’interno 

sta dando corso alle procedure per l’immissione in servizio dei 169 funzionari amministrativi 

risultati idonei al concorso pubblico per l’assunzione di personale altamente qualificato, che 

saranno destinati in via esclusiva alle Commissioni territoriali. L’assegnazione dei predetti 

funzionari alle sedi di destinazione è prevista entro il mese di febbraio 2019 in seguito allo 

svolgimento di un periodo di formazione teorico pratica della durata di quindici giorni che si 

terrà presso la sede didattico residenziale di Via Veientana a Roma. 

Nel contempo, in considerazione dei carichi di lavoro attualmente gravanti sulle Commissioni, 

la circolare preannuncia che si procederà, in una prima fase, all’apertura di cinque nuove 

sezioni presso le Commissioni territoriali di Milano, Bologna, Firenze, Roma nonché presso la 

Commissione di Torino, con sede distaccata a Genova. 

Pertanto, per consentire alle Commissioni ed alle sezioni territoriali lo svolgimento delle 

attività finalizzate a conseguire, nel breve arco temporale previsto, il rapido abbattimento delle 

pratiche pendenti, la circolare invita le prefetture ad avviare, anche sul piano logistico, tutte le 

necessarie, idonee iniziative. 

  

Ingresso e soggiorno 

L’applicazione del Sistema pubblico per la gestione dell’identità digitale di cittadini e 

imprese (SPID) alle attività dello Sportello unico per l’immigrazione delle prefetture 

Con circolare prot. n. 0003738 del 4/12/2018 del Ministero dell’interno – Dipartimento per 

le libertà civili e l’immigrazione – Direzione centrale per le politiche dell’immigrazione e 

dell’asilosi informa che anche per accedere alle attività gestite dagli Sportelli unici per 

l’immigrazione è ora necessaria l’identità digitale SPID, cioè il sistema di autenticazione che 

permette a cittadini ed imprese di accedere ai servizi telematici della PA con un’unica identità 

digitale tramite credenziali rilasciate da un ID (Identity Provider) che consentono l’accesso a 

più sportelli on line. Pertanto per quanto riguarda il 

portale https://nullaostalavoro.dlci.interno.it sia i privati sia gli enti già accreditati dovranno 

preliminarmente effettuare la registrazione SPID. Enti, patronati, associazioni di categoria 

e/o datoriali potranno continuare ad agire sul sistema associando la nuova registrazione SPID 

http://www.piemonteimmigrazione.it/images/news_materiali/attivazione_SPID.pdf
http://www.piemonteimmigrazione.it/images/news_materiali/attivazione_SPID.pdf
http://www.piemonteimmigrazione.it/images/news_materiali/attivazione_SPID.pdf
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con l’utenza precedente utilizzata in modo da non perdere la memoria storica delle domande 

già presentate. 

  

L’applicazione delle nuove norme sugli ingressi e soggiorni per studio, ricerca, formazione 

e volontariato 

La circolare del 16 ottobre 2018 del Ministero dell’interno – Dipartimento della pubblica 

sicurezza – Direzione centrale dell’immigrazione e della polizia delle frontiere illustra in modo 

analitico i contenuti delle nuove norme inserite nel testo unico delle leggi sull’immigrazione 

(d.lgs. n. 286/1998) dal decreto legislativo 11 maggio 2018, n. 71 (pubblicato in G.U. n. 141 

del 20 giugno 2018), vigente dal 5 luglio 2018, recante «Attuazione della direttiva (UE) 

2016/801 del Parlamento europeo e del Consiglio, dell’11 maggio 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» e successive modifiche ed integrazioni. 

La circolare comunica infine che sono stati individuati, d’intesa con il Centro elettronico 

nazionale della polizia di Stato, nuovi codici di inserimento, attivi dal 26 settembre u.s, come 

di seguito riportati: 

 

 

Codice  motivo Descrizione Descrizione di stampa 

VOLON VOLONTARIO ART. 27 BIS, CO. 5. TUI VOLONTARIO 

RIC01 RICERCATORE ART. 27 TER, CO. 7, TUI RICERCATORE 

RICRL 
RICERCATORE-RIC.LAV ART. 27 TER, CO. 

9 BIS 
RICERCA LAVORO 

MRICE 
MOBIL.RICER. ART. 27 TER, CO. 

11 SEPTIES, TUI 

MOBILITÀ – 

RICERCATORE 

STUDO STUDENTE ART. 39, CO. 5 BIS, TUI STUDENTE 

STUDI 
STUDENTE ART. 39 BIS, CO. l QUARTER, 

TUI 
STUDENTE 

ALUNN ALUNNO ART. 39 BIS, CO. l QUARTER, TUI ALUNNO 

TIRC1 
TIROCINANTE ART. 39 BIS, CO. l QUATER, 

TUI 
TIROCINANTE 

STURL STUDENTE-RIC.LAV ART. 39 BIS, CO. l, TUI RICERCA LAVORO 

http://www.cgil.lombardia.it/wp-content/uploads/2018/11/circolare-interno-16-10-2018.pdf
http://www.cgil.lombardia.it/wp-content/uploads/2018/11/circolare-interno-16-10-2018.pdf
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Lavoro 

L’accesso al lavoro e ai servizi dei Centri per l’impiego dei titolari dei nuovi e vecchi 

permessi di soggiorno rilasciato per motivi umanitari 

La nota tecnica del 12.12.2018 di ANPAL servizi, società istituita dall’Agenzia nazionale 

delle politiche attive del lavoro (ANPAL) illustra le modifiche normative introdotte dal d.l. n. 

113/2018 in materia di disciplina dei permessi di soggiorno per motivi umanitari e in materia 

di protezione internazionale, mettendone in evidenza le principali implicazioni in ambito 

lavoristico. 

In particolare la nota ricorda che il d.l. non modifica nulla in materia di accesso al lavoro dei 

richiedenti asilo: il permesso di soggiorno per richiesta asilo consente di svolgere attività 

lavorativa, trascorsi sessanta giorni dalla presentazione della domanda, così come previsto 

all’art. 22 del d.lgs. n. 142/2015. 

Peraltro la nota osserva che l’art. 12, d.l. n. 113/2018, pur impedendo l’iscrizione anagrafica 

dei titolari di permesso di soggiorno per richiesta di asilo garantisce l’accesso ai servizi di cui 

al d.lgs. n. 142/2015 e a quelli comunque erogati sul territorio nel «luogo di domicilio». 

Essa conclude, pertanto, che per il richiedente asilo il domicilio è considerato sufficiente per 

accedere a tutti i servizi territoriali erogabili ai residenti, inclusi i servizi forniti dai Centri per 

l’impiego, senza necessità di possedere una carta di identità o la residenza. 

  

 

 

https://immigrazione.it/docs/2019/anpal-nota-tecnica.pdf
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MONIA GIOVANNETTI, MASSIMO PASTORE 

Recensioni 

Recensione a: 

Marie Mercat-Bruns, David B. Oppenheimer e Cady Sartorious (a cura di),  Comparative 

Perspectives on the enforcement and effectiveness of antidiscrimination law. Challenges and 

Innovative Tools, Springer, 2018 

di Venera Protopapa 

Comparative Perspectives on the enforcement and effectiveness of antidiscrimination law 

rappresenta un importante punto di riferimento nell’ambito degli studi del diritto 

antidiscriminatorio in una prospettiva comparata. 

Il volume è curato da Marie Mercat-Bruns, David B. Oppenheimer e Cady Sartorious e si 

propone di esplorare, a fronte della quasi universalità del principio di eguaglianza e non 

discriminazione, una pluralità di approcci alla sua attuazione e la variabile effettività dello 

stesso nell’ambito di diversi contesti.  

A tal fine il volume mette insieme l’esperienza di studiosi e pratici del diritto 

antidiscriminatorio ed esamina un numero significativo di sistemi di tutela nazionali e regionali 

con l’idea di individuare pratiche comuni e approcci innovativi ad una serie di problematiche 

persistenti inerenti all’attuazione e all’effettività della tutela contro le discriminazioni.  

Il volume è articolato in tre diverse parti. La prima parte, sulla quale si tornerà in seguito, 

è dedicata al report generale dei curatori (pp. 3-13). La seconda parte include 27 report relativi 

a 25 diversi contesti nazionali (pp. 17-530), mentre la terza si occupa dei sistemi regionali di 

tutela, ed in particolare di quelli costituiti in base alla Convenzione europea per la salvaguardia 

dei diritti dell’uomo dei diritti fondamentali e la Convenzione americana dei diritti umani (pp. 

531 – 562).   

I singoli report sono organizzati intorno ad una serie di domande, riportate in appendice 

(p. 563), intese a guidare il lavoro di ricostruzione del quadro normativo di attuazione e 

dell’effettività del principio di non discriminazione nel contesto di riferimento. Le domande 

riguardano in particolare le fonti del diritto antidiscriminatorio, le modalità di attuazione, chi 

beneficia della sua attuazione e chi ne subisce le conseguenze, coloro che ne supportano 

l’effettività e coloro che vi si oppongono, l’ambito di applicazione delle tutele e la loro 

differenziazione in relazione ai diversi fattori di discriminazione, e infine il ruolo del diritto 

antidiscriminatorio come strumento per l’eguaglianza sostanziale, sia a livello individuale sia 

a livello sistemico. I relatori sono inoltre invitati a riflettere sulle particolarità dell’attuazione 

del diritto antidiscriminatorio rispetto ad altri ambiti del diritto nel proprio sistema giuridico 

ed in generale sulle specificità di quest’ultimo e l’attuazione delle leggi nell’ambito dello stesso 
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che si evidenziano attraverso le scelte poste in essere in materia di attuazione del diritto 

antidiscriminatorio.  

L’insieme delle relazioni dà un quadro dell’ampia varietà di fonti, dai trattati e le 

convenzioni, alle costituzioni, al diritto civile, penale, amministrativo, giurisprudenziale, al 

diritto religioso, alle tradizioni e alle consuetudini, al diritto privato e alle pratiche proprie di 

alcune comunità. La stessa varietà si ritrova in relazione alle modalità di attuazione, che 

spaziano tra forme di responsabilità civile e penale, includono la possibilità di agire a livello 

individuale o collettivo, ipotesi di intervento di soggetti terzi, ed in particolare di organizzazioni 

non governative e sindacali, e la serie di possibili rimedi, dal risarcimento del danno, all’ordine 

di modificare le condotte vietate, ad azioni di natura educativa, all’attivazione all’interno della 

comunità di processi di risoluzione dei conflitti.  

Il capitolo dedicato all’Italia, curato da Marzia Barbera e Alberto Guariso (pp. 335-352), 

ricostruisce il quadro delle leggi che danno attuazione al principio di discriminazione 

nell’ordinamento interno, dal Testo Unico Immigrazione, ai decreti legislativi 215 e 216 del 

2003, al Codice delle pari opportunità tra uomo e donna, alla legge 67/2006 in materia di 

discriminazione per disabilità, illustrando le differenze esistenti nella formulazione del divieto 

di discriminazione con riferimento ai diversi fattori di discriminazione, i procedimenti speciali, 

le funzioni dell’Ufficio nazionale antidiscriminazioni razziali e della Consigliera di parità. Esso 

sottolinea in modo particolare il ruolo di supporto delle organizzazioni della società civile e delle 

organizzazioni sindacali nell’attuazione del diritto antidiscriminatorio mentre rileva la 

debolezza delle risposte da parte delle istituzioni e della politica, la diffusione di sentimenti 

razzisti e xenofobi tra la popolazione e l’utilizzo strumentale di tali sentimenti da parte di alcune 

forze politiche, nonché una generale tendenza delle istituzioni, nei casi di discriminazioni poste 

in essere da parte di quest’ultime, a contenere gli effetti delle decisioni giudiziali limitandone 

l’esecuzione alle sole parti direttamente coinvolte nel processo.  

Gli autori evidenziano il modo in cui il diritto antidiscriminatorio sta contribuendo nel 

contesto nazionale a dare nuova forma ai conflitti sociali favorendo una riformulazione delle 

identità degli attori coinvolti, non solo in termini di appartenenza di classe, ma anche in base 

alle loro caratteristiche personali, quali genere, razza, età, religione e convinzioni personali. 

Particolarmente significative sono, infine, le osservazioni sulle particolarità del diritto 

antidiscriminatorio rispetto ad altre leggi in relazione alla sua funzione redistributiva e di limite 

dello spazio di azione dei decisori politici. 

Tornando al volume, come notano i curatori nel report generale, le relazioni nazionali e 

regionali convergono intorno a cinque tematiche comuni.  

Quasi tutti i rapporti nazionali concordano sull’esistenza, a fronte dell’importanza 

fondamentale riconosciuta al principio di non discriminazione, di una generale ambivalenza e 

resistenza rispetto alla sua attuazione. Le modalità attraverso le quali tale ambivalenza si 

manifesta variano. In alcuni sistemi esiste, in particolare tra i giudici, uno scetticismo di fondo 

veicolato da una visione del diritto antidiscriminatorio come minaccia alla coesione sociale o 
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limite inaccettabile alla libertà contrattuale. In altri contesti l’effettività del diritto 

antidiscriminatorio è gravemente osteggiata da parte di alcuni gruppi di natura politica o 

religiosa e/o organizzati intorno a interessi di carattere economico. 

Una ulteriore questione comune ai diversi contributi riguarda la differenziazione delle 

tutele in ragione del fattore di discriminazione. In proposito si segnala che le tutele in materia 

di discriminazione sono nella maggior parte dei casi riferite ad un elenco chiuso di fattori ai 

quali, spesso, anche se non necessariamente, corrispondono tutele differenziate. Sempre in 

relazione ai fattori di discriminazione, più relatori riflettono sulle ricadute della scelta di 

tutelare un numero più o meno ampio di fattori discriminazione sull’effettività del principio di 

non discriminazione. 

L’accesso alla giustizia è percepito come una fondamentale sfida nell’ambito di tutti i 

contesti analizzati. Si segnala in merito che in alcuni ordinamenti sono previste delle regole 

procedurali e in materia di distribuzione dell’onere della prova che si applicano in modo 

specifico al diritto antidiscriminatorio. L’esistenza di meccanismi di tutela collettiva in 

aggiunta a quelli individuali, le regole sulla distribuzione dell’onere della prova nei giudizi in 

materia di discriminazione e quelle in materia di discovery, che impongono alle parti del 

processo di informare la controparte di tutti gli elementi di prova di cui dispongono e che 

possono essere utilizzati da quest’ultima a supporto delle proprie argomentazioni, sono ritenute 

avere un impatto significativo sull’effettività del diritto a non essere discriminati. 

L’esistenza di rimedi adeguati è considerata trasversalmente, al pari dell’accesso alla 

giustizia, un aspetto chiave ai fini della valutazione di effettività dei sistemi nazionali di tutela. 

Sotto questo profilo i report sottolineano l’importanza di garantire alle vittime un risarcimento 

del danno adeguato. In merito, in alcuni ordinamenti si segnala come problematica la previsione 

di tetti massimi, mentre in altri si osserva una attitudine tra i giudici a limitare il risarcimento 

del danno riconosciuto alle vittime. Oltre al risarcimento del danno i report segnalano una serie 

di validi rimedi alternativi, quali l’ordine del giudice di porre fine alla condotta discriminatoria 

o la previsione del rispetto della normativa antidiscriminatoria come condizione ai fini della

stipulazione di contratti pubblici.

I report evidenziano inoltre una pluralità di attori le cui strategie possono supportare 

l’effettività del principio di non discriminazione, ivi incluse organizzazioni non governative, 

autorità pubbliche, giudici, organismi di parità e organizzazioni sindacali.  

Nel valutare il possibile ruolo del diritto antidiscriminatorio rispetto alla sfida 

dell’eguaglianza sostanziale, il volume va oltre la ricognizione degli strumenti di attuazione del 

principio di non discriminazione.  

Se il discorso sull’effettività del principio di non discriminazione avesse come unico scopo, 

osservano i curatori, quello di incrementare il numero di azioni promosse e sanzionare le 

condotte discriminatorie, i diversi report illustrano la portata ma anche i limiti dei sistemi 

nazionali e regionali di tutela una volta che tali condotte sono identificate come tali. I report 

tuttavia illustrano anche un numero crescente di strumenti di attuazione che si pongono come 
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alternativi all’azione in giudizio. Tali strumenti tengono in considerazione le cause strutturali 

della discriminazione in una serie di ambiti della vita, ivi inclusi accesso alla casa, educazione, 

salute, beni e servizi e lavoro e si pongono potenzialmente come trasformativi della vita delle 

persone coinvolte. I report segnalano in proposito procedure intese a favorire metodi di 

risoluzione alternativa delle controversie, misure preventive, soluzioni di natura sistemica 

come le azioni positive, azioni di monitoraggio e con finalità educative, e infine accomodamenti 

ragionevoli per alcuni gruppi di persone.  

Da ultimo, il volume problematizza una concezione dell’effettività del diritto 

antidiscriminatorio in termini di incremento delle controversie in materia di discriminazione. 

Posto che la finalità del diritto antidiscriminatorio è quella di scoraggiare il verificarsi di 

discriminazioni, si legge nel report generale, sarebbe forse più corretto valutarne l’effettività 

in termini di diminuzione o assenza di comportamenti vietati. In quest’ottica, si rileva una 

diminuzione di comportamenti apertamente discriminatori nella maggior parte dei contesti 

analizzati, pur nella consapevolezza che spesso i meccanismi discriminatori si trasformano 

assumendo forme più difficili da intercettare e che le forme di resistenza nei confronti del diritto 

antidiscriminatorio continuino ad essere persistenti.  

In conclusione, il volume restituisce un’immagine, insieme frammentata e in continua 

evoluzione, del diritto antidiscriminatorio e del suo possibile contributo verso una società 

inclusiva, ponendosi come valido strumento di confronto non solo per studiosi e avvocati ma 

anche per decisori politici che a vario titolo sono chiamati a garantire l’effettività del principio 

di non discriminazione.  
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